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En  Alemania,  Francia,  Inglaterra,  fte.,  fte., 

POR  EL 

DR.  cTjí'irílTTEMAIEB, 

Presidente  de  la  Cámara  de  los  diputados  de  Badén,  Profesor  de  la  Universidad  de  Heidelberg, 
Miembro  corresponsal  del  Instituto  de  Francia,  &c.,  &c.: 

TRADUCIDO 

POR  VN  ABOGABO  DEL  ILUSTRE  COLEGIO  DE  MADRID, 

CON  UN  APÉNDICE   SOBRE  LA  LEOISLACION  CRIMINAL 
DE  ESPAÑA,  RELATIVA  1  LA  PRUEBA. 


IBEXieO.— ISffS. 


Tipografía  de  R.  RAFAEL,  calle  de  Cadena  num.  13. 
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ii  el  procedimiento  es  indispensable  para  la  aplit 
caeion  de  la  ley,  la  prueba  es,  á  no  dudarlo,  el 
punto  capital  y  atendible  del  procedimiento.  Es- 
ta verdad,  reconocida  como  axioma  de  la  ciencia, 
se  hace  aun  mas  ostensible  en  materia  penal,  sin 
que  tengamos  necesidad  de  detenemos  en  su  de- 
mostración. Casi  todos  los  ramos  del  derecho  han 
sido  ya  filosóficamente  examinados  en  innumera- 
bles tratados  ó  monografías:  la  legislación  criminal 
lo  fué  también,  y  muy  particularmente,  desde  la 
mitad  del  ifltimo  siglo,  por  los  dos  publicistas  mas 
notables  de  su  tiempo  en  Italia,  que  inauguraron 
una  nueva  escuela  filosófica  del  derecho.  Mas  no 
ha  sucedido  así  con  la  prueba,  si  se  esceptiía  el 
conocido  tratado,  ó  mejor  dicho,  el  estracto  que  so- 
bre la  materia  formó  Dümont,  entresacado  de  las 
"•^  obras  del  célebre  reformador  Bbntham,  quien  de- 
^         seando  abarcar  todas  las  partes  de  la  legislación, 

^         se  ocupó  también  de  la  teoría  de  las  pruebas  judi- 

•i 

<^         ciales.    Aparte,  sin  embargo,  del  sistema  mate- 

.J        rialista  que  erigió  en  principio  de  derecho  y  domina 

^^       en  todas  las  obras  con  que  este  notable  filósofo  y 
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jurisconsulto  ha  enriquecido  y  dado  nuevo  aspecto 
á  la  ciencia,  su  tratado  está  lleno  de  observaciones 
escelentes;  pero  á  veces  mas  especiosas  que  exac- 
tas, y  como  dice  un  ilustrado  escritor  de  nuestros 
dias  (1) :  contiene  una  inezcla  de  estrañeza,  de  razón, 
de  originalidad  y  de  minuciosidades  invpracticahleSy 
estando  muy  lejos  de  satisfacer  las  necesidades  teóricas 
y  prácticas  de  estaparte  del  procedimiento. 

En  est«,  como  en  todos  los  ramos  de  la  ciencia 
del  derecho,  la  escuela  histórica  alemana  ha  llevado 
siempre  á  las  demás  una  conocida  ventaja:  sus  ade* 
lantamientos  se  dejan  ver  cada  dia  mas  en  el  mun- 
do científico,  y  prestan  pábulo  á  nuevos  ensayos, 
que  empiezan  á  efectuarse  entre  nosotros,  debidos 
á  la  laboriosidad  é  inteligencia  de  ilustres  oom-» 
profesores- 

M.  Miijbermomr^  sabio  profesor  de  derecho  en  la 
universidad  de  Heidelberg,  y  notable  entre  los  pu- 
blicistas de  su  país,  ya  se  ocupó  «i  1834,  por  lo 
tocante  á  la  parte  criminal,  del  programa  que  la 
academia  francesa  de  ciencias  morales  y  políticas 
propuso  en  1836,  para  asunto  de  premio  estraor- 
dinario,  formulando  la  cuestión  siguienlie:  ^^Deter- 
minar los  medios  con  cuyo  auxilio  puede  hacerse 
constar  con  la  mayor  certeza  la  verdad  de  los  he- 
chos que  son  objeto  de  los  debates  judiciales  en 
materia  civil  ó  criminal;  comparar  los  diversos  mo- 
dos de  proceder  en  los  pueblos  civilizados  para 

(1 )     Pacheco,  Estudios  de  legisUtcion  y  jurisprudencia^  párr.  9. 
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óbímeT  etate  resultado,  y  dar  á  conocer  sus  incon- 
venientes y  ventajas." 

En  una  época  en  que  las  soluciones  dadas  hasta 
aquí  por  la  historia  y  las  ciencias  políticas  pare- 
cen llamadas  á  recibir,  ya  modificaciones  parciales 
ó  totales,  ya  nuevas  €onsagraciones,  importa  mu- 
cho poner  en  relieve,  Á  la  vista  del  legislador,  el 
principio  filosáSco  de  las  jm-isdicciones  populares, 
y  sus  legítimas  consfecueñcias  en  ló  relativo  á  la 
prueba  legal,  y  examinar  en  el  terreno  de  la  teoría 
y  de  los  hechos,  qué  modos  6  formas  de  probar 
corresponden  mejor  al  objeto  de  la  justicia  penal. 

El  proyecto  de  ley  orgánica. de  tribunales  pre-^ 
sentado  al  gobierno,  comprende  notables  reformas, 
que  iofluyen  sobiemanera  en  el  sistema  de  prue- 
bas que  haya  de  adoptarse  en  el  procedimiento  cri- 
minal. Aunque  desecha  la  institución  del  jurado^ 
establece  jaeces  de  instrucción  agregados  Á  los  tri- 
bunales colegiados  de  distrito.  A  estos  en  pai'tí- 
cular,  como  encargados  de  investigar  y  suministrar 
los  materiales  de  la  prueba;  al  magistrado  y  al  ju- 
risconsulto ofi*ece  un  vasto  campo  de  estudio  el 
presente  tratado,  del  cual  ha  dicho  el  distinguido 
crítico  M.  GriRAüD,  que  puede  servir  de  modelo  á  los 
legisladores  y  de  lección  á  los  jurisconsultos.  Las 
bases  fundamentales  de  la  prueba,  las  diversas  for- 
mas de  su  administración  aegun  las  varias  de  pro- 
cedimiento oral  6  escrito,  y  sobre  todo,  las  reglaiai 
de  su  apreciación,  que  la  ley,  la  lógica  ó  la  sana 
esperiencia  suministran,  hé  aquí  los  tres  puntos 
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esenciales  que  su  autor  ha  desenvuelto  con  una  os- 
tensión práctica  y  una  admirable  profundidad  y  fi- 
losofía- 
Guando  el  lector  encuentre  disertaciones  que  á 
primera  vista  parecen  mas  bien  del  dominio  esclu- 
sivo  de  la  jurisprudencia  alemana^  y  debieran  ha- 
berse suprimido,  no  olvide  que  el  autor  ha  querido 
esponer,  no  solo  los  principios  de  la  prueba,  toma- 
dos de  las  fuentes  filosóficas  del  Derecho,  sino  tam- 
bién investigar  y  ocuparse  de  sus -aplicaciones 
positivas  en  lo  pasado  y  al  presente  en  las  princi- 
pales legislaciones  de  Europa;  no  pudiendo  negarse 
la  ventaja  de  este  método,  sin  negar  al  mismo  tiem- 
po la  de  la  ciencia  de  la  legislación  comparada. 

Al  traducir  la  obra  de  M.  MitéermaierhemoB  cui- 
dado de  la  exactitud  y  fidelidad  que  el  deber  de 
traductor  imponia,  sin  permitirnos  otras  licencias 
que  las  que  la  oscuridad  de  algunos  pasajes,  ó  la 
analogía  de  esptesion  autorizan;  pero  procurando 
conservar  siempre  la  abundancia,  hermosura  y 
energía  del  original. 

Con  el  objeto  de  dar  á  este  tratado  mayor  inte- 
rés y  utilidad,  se  ha  añadido  al  final  un  apéndice 
de  las  leyes  españolas  que  se  refieren  á  la  prueba  en 
lo  criminal,  para  que  así  sea  mas  fácil  el  estudio 
comparativo  entre  los  varios  sistemas  que  en  aquel 
se  examinan,  y  puedan  notarse  las  concordancias 
ó  diferencias  entre  lo  establecido  en  nuestros  códi- 
gos legales  y  en  las  principales  legislaciones  es- 
tranjeras. 
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LOE  mucho  tiempo*  se  pr^unta,  si  la  ley  alema- 
na ha  obrado  con  sabiduría  al  organizar  en  sistema 
la  prueba  en  lo  <ariminal;  cuestión  que  no  puede  re- 
solverse en  términos  absolutos,  sino  que  al  conkario, 
exige  un  profundo  exíCmen  de  los  monumentos  le- 
gislativos y  de  doctrina  de  cada  país.  Viéndole  fun- 
cionar es  como  se  puede  juzgar  el  sistema,  y  decir 
si  su  tendencia  principal  es  la  salvaguardia  de  la 
inocencia;  si  su  objeto  esclusivo  esla  manifestación 
de  la  verdad  material;  si  permanece  fiel  á  las  reglas 
soberanas  que  presiden  á  su  investigación,  com- 
binadas con  las  no  menos  síCbias  de  la  libertad  de 
conciencia  del  juez.     El  estudio  de  este  problema 
Ueva  naturalmente  al  de  los  principios  fundamen- 
tales del  procedimiento  criminal,  al  de  las  formas  de 
la  acusación  é  inquisición,  y  al  de  la  influencia  de  la 
publicidad  del  debate  sobre  la  prueba:  por  ifltimo, 
conduce  á  averiguar  si  las  prescripciones  legales 
en  materia  de  prueba  son  compatibles  con  la  insti- 
tución del  jurado.  En  esta  obra  solo  me  he  propues- 
to desenvolver  las  reglas  de  doctrina  sentadas  por 
los  jurisconsultos  ingleses  Chit^,  Phüijppe,  Starkie, 
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Rusdl  y  muy  recientemente  Grenleaf^  que  han  tra- 
tado de  la  prueba.  Las  opiniones  de  todos  estos  sa- 
bios dan  bastante  á  conocer  qué  ideas  reinan  sobre 
la  materia  en  un  país  en  que  tan  hondas  raices  tie- 
ne el  jurado. 

He  procurado  también  subir  hasta  las  fuentes  fi- 
losóficas de  la  teoría  de  las  pruebas  legales,  seguir 
los  principios  en  todas  sus  aplicaciones,  y  reuair 
las  soluciones  ó  deducciones  que  la  esperiencia  sru- 
ministra;  examinar  los  ensayos  de  conciliación  in- 
tentados entre  los  diversos  sistemas,  y  hacer  resal- 
tan las  diferencias  del  que  se  practica  en  Alemania, 
y  de  lofi  de  las  leye^  ingles»  y  francesa.  Espero  que 
mis  esfiíerzofl  no  habitan  sido  del  todo  infructuosos. 

JSéidelbergy  Enero  de  1834. 
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DE  Ul  prueba  en  hatería  CRIMINAL  EN  GENERAL^  T  DE  8Ü  DIVSB8A  ORGANIZACIÓN, 

según  que  la  sentencia  pertenece  a  jueces  propiamente  dichos 
(jueces  de  derecho),  ó  jurados. 


•♦«H* 


CAPITULO  I. 
Importancia,  de  la  prueba  en  d  procedimiento  criminal. 


E 


NTRE  las  leyes  que  decretan  penas  contra  sus  infracto- 
res, aun  las  mas  sabias  vendrían  á  ser  infructuosas,  si  los 
culpables,  que  en  menosprecio  de  sus  prescripciones  han 
atentado  á  la  paz  pública,  no  fuesen  irremisiblemente  en- 
tregados á  los  castigos  que  aquellas  señalan.  La  sola  con- 
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sideración  que  puede  detener  el  brazo  del  hombre  resuel- 
to al  crimen,  la  única  y  verdadera  garantía  que,  por  con- 
siguiente, la  ley  puede  dar  á  la  sociedad,  es  la  certeza  para 
el  delincuente  de  que  no  podrá  escapar  á  sus  decretos  ven- 
gadores y  á  las  penas  que  el  crimen  reclama  sobre  él.  Un 
delito  impune  dá  origen  ¿  diez  delitos  nuevos:  una  lucha 
abierta  se  empeña  entre  el  criminal  y  la  ley  demasiado  d^- 
bil.  Por  otra  parte,  en  todos  los  países  donde  la  ley  penal 
se  muestra  demasiado  rigurosa,  la  conciencia  pública  la 
reprueba,  y  la  esperiencia  hace  ver  que  los  delitos  van 
creciendo,  solo  porque  los  culpables  esperan  que  el  juez 
preferirá  declarar  la  no  culpabilidad,  para  no  tener  ense- 
guida que  echarse  en  cara  á  sí  mismo  el  haber  cooperado 
á  la  aplicación  de  una  pena  escesiva. 

En  toda  sentencia  dada  sobre  la  culpabilidad  de  un  acu- 
sado, hay  una  parte  esencial  que  decide  si  se  ha  cometido 
el  delito,  si  lo  ha  sido  por  el  acusado,  y  qué  circunstancias 
de  hecho  vienen  á  determinar  la  penalidad.  Si  estos  di- 
versos puntos  se  resuelven  por  la  afirmativa,  la  segunda 
parte  de  la  sentencia  viene  á  ser  corolario  inmediato  de  la 
primera;  el  juez  ya  no  tiene  que  hacer  sino  aplicar  la  san- 
ción penal  al  hecho  averiguado.  Por  eso  desde  que  un  pue- 
blo llega  á  conocer  el  precio  de  las  libertades  civiles  é  in- 
dividuales, sabe  y  comprende  muy  bien  que  del  proceso 
criminal  puede  hacerse  un  peligroso  instrumento  de  opre- 
sión de  aquellas,  sabe  que  importa  mucho  ver  ordenadas 
sabiamente  las  prescripciones  de  la  ley  en  lo  que  concier- 
ne á  la  sentencia  que  ha  de  darse  sobre  el  punto  de  hecho, 
y  finalmente,  que  también  tienen  derecho  dé  vida  y  muer- 
te sobre  sus  conciudadanos  los  que  por  su  misión  deciden, 
si  aquellos  son  ó  no  culpables. '  Se  ha  visto  subir  al  cadalso, 
en  los  tiempos  borrascosos  de  las  revoluciones,  multitud 
de  víctimas  heridas  por  el  poder,  solo  por  haber  rechaza- 
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do  las  ideas  políticas  i  la  orden  del  dia,  y  condenarlas  por 
lo  tanto  según  pretendidas  formas  jurídicas.  Se  ha  echado 
mano  de  astas,  luego  que  los  jueces  encargados  de  decidir 
sobre  lo  bien  ó  mal  fundado  de  la  acusación,  habian  pro* 
nunciado  el  terrible  veredicto  de  culpabilidad,  ^ada  que- 
daba que  hacer  i  los  jueces  de  derecho  sino  pronunciar, 
acaso  con  todo  el  dolor  de  su  alma,  una  condenación  capital. 

La  sentencia  que  ha  de  versar  sobre  la  verdad  de  ¡os  he-^ 
chos  de  la  acusación,  tiene  por  base  la,  pnceba.  Siuninistrar 
la  prueba  de  los  hechos  del  cargo,  tal  es  la  misión  de  la 
acusación;  en  cuanto  al  acusado,  se  esfuerza  en  hacer  ve* 
nir  á  tierra  el  aparato  de  las  pruebas  contrarias,  y  presen- 
ta las  que  le  disculpan.  Un  tercer  personaje,  el  magistrado 
instructor,  establece  por  su  parte  la  prueba  de  diversos  he* 
chos  decisivos  en  el  proceso;  y  por  fin,  los  jueces  fundan  su 
decisión  sobre  aquellos  hechos  que  miran  como  demostra- 
dos. Se  v^,  pues,  que  sobre  la  prueba  gira  la  parte  mas 
importante  de  las  prescripciones  legales  en  materia  de  pro- 
cedimiento criminal. 

Estas  prescripciones,  en  toda  legislación,  se  refieren: 

1.^  A  las  personas  á  quienes  la  ley  confia  h,  decisión 
del  punto  de  hecho,  Estas  son  6  Jurados,  es  decir,  ciuda- 
danos elegidos  para  cada  causa  en  el  seno  de  la  comunidad, 
i  cuyo  veredicto,  tíomo  emanado  de  jueces  verdaderos,  se 
somete  de  antemano  el  acusado  usando  del  mas  aínplio  de-^ 
recho  de  recusación;  6  t2Lmhien  jneces  Jurísperiti,  institui- 
dos por  el  gobierno  para  conocer  y  decidir  en  toda  causa 
criminal.  Mientras  los  jurados  no  deben  seguir  sino  su  con- 
vicción interior,  sin  estar  obligados  á  esponer  los  motivos 
de  ella,  los  jueces  regulares  (ordinarios),  al  contrario,  es- 
tán por  lo  general  atendidos  á  ciertas  reglas  de  prueba, 
que  de  antemano  les  han  sido  señaladas. 

Las  garantías  que  se  dan  al  acusado,  relativamente  i  la 
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justicia  de  la  sentencia  que  ha  de  tener  higar,  difieren  se* 
gun  que  comparece  ant«  un  jurado  ó  ante  meros  jueces. 
Si  haj  un  jurado,  estas  garantías  son  de  naturaleza  prin* 
cipalmente  política;  el  acusado  debe  esperar  que  hombres 
escogidos  de  entre  el  pueblo,  y  que  después  de  dar  su  fallo, 
vuelven  á  entrar  en  su  seno,  se  persuadirán  ante  todo  de 
los  riesgos  en  que  una  injusta  acusación  pondría  á  la  liber- 
^^1  7  <V^^  en  su  independencia  frente  á  frente  del  poder, 
aun  cuando  á  la  vista  de  los  que  de  éste  son  drganos,  po- 
dría ser  considerado  como  convicto  de  crimen,  tendrán  va- 
lor para  no  obedecer  sino  á  sus  convicciones,  y  absolverle 
si  ha  lugar  á  ello.  En  materia  de  delitos  políticos,  sobre 
todo,  es  donde  el  acusado  puede  tener  esta  seguridad;  por^ 
que  precisamente  es  juzgado  por  ciudadanos  &milíarízado8 
con  todos  los  permenores  de  la  vida  social,  altamente  in- 
teresados en  mantener  el  drden,  y  que  por  lo  mismo  están 
en  posición  mucho  mas  ventajosa  de  examinar  si  el  hecho 
acriminado  constituye  un  verdadero  atentado  á  los  dere* 
chos  del  Estado,  ó  si  mas  bien  no  consiste  sino  en  el  ejer- 
cicio muy  legítimo  de  las  libertades  civiles  (1).  Si  el  acu- 
sado es  citado  ante  jueces  regulares,  se  le  dan  garantías 
de  otro  drden,  que  en  este  caso  vienen  de  la  ky  mismif; 
pues  ésta  dice  entonces  al  juez:  *'  Condenarás  en  virtud 
de  tal  ó  cual pníeba;^^  cierra  la  puerta  á  la  arbitrariedad,  y 
precisa  al  magistrado  á  no  apreciar  la  verdad  de  los  hechos 
sino  en  virtud  de  los  medios  que  le  ha  suministrado;  al 
mismo  tiempo  le  ordena  que  dá  cuenta  exacta  de  la  sen- 
tencia, espresando  en  el  fallo  los  motivos  de  su  decisión. 

(1)  Este  es  el  motivo  por  qué  ciertos  escritores,  aun  los  que  quisie- 
ran que  se  considerase  el  jurado  como  del  todo  insuficiente  en  materia  de 
delitos  comunes,  desearían  verle  aplicado  á  las  causas  políticas.  Carmigna- 
ni,  Teoría  de  lat  leyes  de  la  seguridad  social. 
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2.®  Los  preceptos  de  la  ley  en  materia  de  prueba  se  re* 
fieren  también  i  los  medios  que  se  ponen  á  disposición  del 
magistrado  instructor  para  el  descubrimiento  de  la  verdad. 
Dos  sistemas  se  presentan  aquí,  cuya  aplicación  lleva  con- 
sigo graves  diferencias;  ó  el  legislador  ha  autorizado  el  tor- 
mento, ó  bien,  proscribiendo  toda  via  de  fuerza,  circuns- 
cribe la  acción  del  inquisidor  {inquirente,  magistrado  ins- 
tructor),  i  im  círculo  de  medios  de  prueba,  derivados  in- 
mediatamente de  los  principios  que  suministran  la  razón 
y  la  esperiencia  de  los  tiempos,  como  favorables  en  altq 
grado  á  la  investigacioin  y  manifestación  de  la  verdad.  Y 
aquí  también  se  presentan  dos  sistemas  del  todo  diferentes: 
(^  el  uno  la  ley  autoriza  en  materia  criminal  los  medios 
usados  en  el  procedimiento  civil,  eljuramentOj  por  ejemplo, 
en  el  otro  los  rechaza  como  que  no  puden  tener  valor  en 
el  proceso  criminal,  el  cual  no  podria  permitir  en  el  acusa- 
do, por  ejemplo,  el  principio  de  abandono  de  sus  derechos. 

3.^  En  fin,  y  principalmente,  el  sistema  de  la  prueba 
legal  varía,  según  que  la  ley  no  prescribe  reglas  al  juez  de 
hecho,  ó  por  el  contrario  se  las  ha  trazado;  y  oa  el  último 
caso,  según  que  ha  determinado  de  un  modo  preciso  el 
número  de  pruebas  necesarias  para  que  pueda  r,ecaer  sen- 
tencia afirmativa,  y  todas  las  demás  condiciones  de  proba- 
bilidad que  se  requieren,  de  manera  que  si  en  la  causa  apa- 
recen cumplidas  todas  ellas,  el  juez  esté  obligado  á  mirar 
como  hecha  la  prueba;  ó  según  que  la  ley  no  ha  hecho  mas 
que  establecer  ciertos  límites,  fuera  de  los  cuales  tal  prueba 
de  tal  ó  cual  naturaleza,  por  ejemplo,  la  existencia  de  un 
solo  y  único  testigo,  no  podria  motivar  una  sentencia  con- 
denatoria. Cuanto  mas  severas  son  las  reglas  de  la  prueba, 
mas  se  restringe  el  número  de  las  pruebas  admisibles;  mas 
vá  aminorándose  el  número  de  las  condenas;  mas  se  vé 
surgir  la  disidencia  entre  los  fallos  de  la  opinión  pública 
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y  las  sentencias  dadas  por  el  juez,  esclavo  de  los  precep- 
tos de  la  ley.  A  medida  que  esta  disidencia  se  acrecienta, 
los  ciudadanos  deploran  cada  dia  mas  la  ineficacia  de  la 
justicia  penal,  y  la  perniciosa  impunidad  en  que  se  deja  á 
individuos  á  quienes  la  opinión  pública  ha  declarado  cul- 
pables. 

Los  motivos  generales  que  guian  al  legislador  al  trazar 
las  reglas  de  la  prueba,  son  los  mismos  que  han  presidido  i 
la  organización  entera  del  proceso  criminal.  Estos  son:  1.* 
el  interés  de  la  sociedad,  la  necesidad  de  castigar  á  todo 
culpable:  2.*  la  protección  debida  á  las  libertades  indivi- 
duales y  civiles  que  podrian  encontrarse  gravemente  com- 
prometidas por  efecto  del  proceso  criminal;  en  fin,  y  por 
consecuencia,  3.**  la  necesidad  de  no  imponer  jamás  pena  á 
un  inocente. 

El  primer  motivo  debe  escitar  al  legislador  i  dejar  toda 
libertad  á  la  apreciación  del  juez  de  hecho,  pues  que  las 
reglas  demasiado  restrictivas  podrian  impedir  la  condena 
del  culpable;  pero  mientras  se  aplica  á  ensanchar  el  círcu- 
lo de  las  pruebas  sobre  las  cuales  puede  fundarse  una  con- 
dena; mientras'querria  no  aglomerar  prescripciones  dema- 
siado numerosas  y  severas  en  cuanto  á  las  condiciones  de 
probabilidad  exigibles  en  cada  una  de  aquellas  pruebas; 
cuando,  en  una  palabra,  teme  que,  escudado  por  la  regla, 
y  á  falta  muchas  veces  de  una  ligera  condición  que  llenar, 
el  culpable  escape  á  la  pena  merecida;  entonces  otros  mo- 
tivos, los  de  que  hemos  hablado  en  segundo  drden,  vienen 
también  á  jugar  con  todo  su  peso  en  la  balanza.  ¿  No  debe, 
en  efecto,  temer  que  un  juez  menos  hábil,  menos  femilia- 
rizado  con  las  engañosas  apariencias  de  ciertos  medios  de 
prueba,  se  deje  arrastrar  á  prestarles  una  creencia  exage- 
rada, y  que  sin  duda  les  retirarla  en  parte  la  esperiencia 
adquirida  ?    Movido  por  estas  nuevas  consideraciones,  el 
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legislador  preferirá  exigir  algunas  condiciones  mas  antes  de 
declarar  admisible  tal  ó  cual  prueba;  exigirá  en  reglas  ge- 
nerales ciertos  motivos  de  escrúpulo  que  de  ordinario  vie- 
nen á  obrar  sobre  el  juez  cuando  examina  el  valor  de  un 
documento  suministrado  (2).  Este  temor  de  herir  al  ino- 
cente es  el  que  escitará  al  legislador  á  dar  las  mayores  res- 
tricciones posibles  sobre  el  modo  de  prueba  admisible  y 
decisivo  en  justicia;  y  la  ley  se  muestra  tanto  mas  suave  ó 
rigurosa  en  este  punto,  cuanto  su  autor  se  haya  dejado  lle- 
var mas  de  unas  ú  otras  de  estas  consideraciones  contra- 
rias. Cuando  ^nte  todo  se  ha  colocado  en  el  segundo  punto 
de  vista,  no  se  atreve  á  autorizar  la  condena  motivada  en 
el  concurso,  por  ejemplo,  de  solos  indicios;  trae  á  su  memoria 
cuántas  veces  la  prueba. artificial  ha  resultado  engañosa,  y 
se  esfuerza  en  evitar  el  riesgo  de  una  injusta  condena,  exi- 
giendo para  la  sentencia  afirmativa  una  multitud  de  con- 
diciones. Si,  por  el  contrario,  le  preocupa  la  preferencia 
de  las  necesidades  de  la  seguridad  pública  y  la  utilidad  del 
castigo  de  los  culpables,  deja  al  magistrado  que  decida  en 
su  prudencia,  si  los  indicios,  en  tal  caso  dado,  hacen  ó  no 
prueba  completa;  se  contenta  con  establecer  algunas  re- 
glas de  teoría  general  autorizadas  por  la  esperiencia,  las 
cuales  avisan  y  tienen  suficientemente  atento  el  espíritu 
del  juez;  pero  evita  todo  precepto,  toda  prohibición  ab- 
soluta. 
No  es  solo  al  fin  del  proceso,  cuando  la  sentencia  defi- 

(2)  Pueden  servir  de  ejemplo  las  reglas  sentadas  por  el  legislador  pa« 
ra  el  examen  de  la  prueba  que  resulta  de  los  indicios.  No  hay  duda  que 
obrará  sabiamente  advirtiendo  al  juez,  que  por  necesidad  deben  concurrir 
en  la  causa  indicios  naturales  y  concomitantes;  pero,  lo  repetimos,  someter 
la  prueba  á  condiciones  demasiado  absolutas,  seria  subyugar  la  convicción 
inteligente  del  juez,  y  obligarle  á  que  absolviera  con  frecuencia  á  verda 
deros  culpables. 
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nitiva  vá  á  decidir  si  la  acvusacioa  es  verdadera,  si  la  cul- 
pabilidad existe,  ó  cuando  se  presenta  para  resolver  el 
problema  del  valor  de  las  pruebas  aducidas;  lo  es  también 
en  todo  el  curso  y  en  cada  xma  de  las  fases  del  procedi- 
miento. En  efecto,  el  juez  instructor  ha  debido  examinar 
si  verosímilmente  se  ha  cometido  tal  ó  cual  crimen,  si  tal 
6  cual  persona  es  culpable  de  él,  y  por  consiguiente,  si 
hay  fundamento  para  seguir  y  proceder  á  tales  medidas 
de  derecho.  Esta  pregunta  se  la  hace  necesariamente  él 
mismo  todas  las  veces  que  examina:  1."  si  hay  lugar  i 
entablar  información  contra  determinada  persona:  2.^  sí 
las  presunciones  son  bastante  graves  para  autorizarla  pri- 
sión: 3.^  si  se  han  llenado  las  condiciones  que  obligan  i 
pasar  al  estado  de  acusación,  ó  si  en  lo  que  concierne  al 
procedimiento  alemán^  puede  además  pasarse  á  la  inqui- 
sición especial. 

CAPITULO  II. 
Historia  dd  progreso  de  Jas  ideas  en  materia  depru^. 

En  todos  los  pueblos,  aun  los  menos  adelantados  en  la^ 
carrera  de  la  civilización,  existen  ciertas  nociones  sobre  la 
economía  de  la  prueba,  y  por  consiguiente,  sobre  los  me- 
dios dados  al  aciisador  ó  al  acusado  para  convencer  al 
juez  de  la  verdad  de  sus  dichos,  y  sobre  los  motivos  de 
prueba  en  que  éstos  habrán  de  fundar  su  sentencia.  En 
toda  prueba,  cualquiera  que  sea,  se  ré  laideadeunaver- 
áQ,á  formal  6  de  ima  verdad  material,  que  seria  su  objeto; 
es  decir,  que  en  el  primer  sistema,  sin  consideración  d  la 
íntima  convicción  del  juez  ó  á  los  motivos  de  decidir,  su- 
ministrados por  la  razón  y  la  esperiencia,  la  ley  le  precisa 
á  tener  por  verdadera  tal  demostración,  que  por  lo  demás 
solo  se  apoyaría  en  ciertos  motivos  de  pura  forma;  en  el 
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segundo,  al  contrario,  tiene  derecho  de  basar  su  convic* 
cion  sobre  los  medios  mas  seguros  para  llegar  ala  verdad; 
aquí,  las  reglas  establecidas  por  el  legislador  no  traen  su 
origen  sino  del  principio  que  él  mismo  se  ha  fijado,  de 
sancionar  solamente  los  m^dioa  de  certeza  naas  conformes 
á  su  objeto,  que  es  la  verdad  absoluta.  Si,  por  ejemplo, 
la  economía  de  la  prueba  formase  una  gran  parte  de  las 
presunciones  hgaies^  por  solo  esto  daría  la  preferencia  al 
sistema  de  la  verdad  formal,  en  contraposicíbn  de  las  le- 
gislaciones modernas,  á  quienes  sus  tendencias  en  general 
conducen  al  descubrimiento  de  la  verdad  matenal.  Estas 
mismas  tendencias  dominan  también  hasta  cierto  punto  la 
economía  de  la  pnueba  en  uu  pueblo  poco  civilizado;  allí, 
los  individuas  y  los  jueces,  poco  á  poco  y  casi  sin  desig- 
nio premeditado,  se  formulan  i  sí  mismos  ciertas  teorías 
i  fin  de  llegar  i  decidir  lo  mejor  posible  de  la  "verdad  de 
los  hechos.  En  el  fondo  de  es^s  ideas  hay  como  una 
Idgica  de  instinto,  que  guia  sus  averiguaciones. 

Opiniones  enteramente  nacionales  (1),  ciertas  preocu^ 
paciones  morales  6  religiosas  (2),  6  instituciones  políticas, 
influyen  también  directamente  en  el  sistema  de  la  prueba. 

Pero  la  íé  dada  á  los  conjuradores^  la  confianza  en  las 
ordalías  (juicios  de  Dios),  dan  daro  testimonio  de  tenden- 
cias aun  mas  vivas  hacia  el  principio  de  la  verdad  formal; 
preciso  es  ver  allí  una  consecuencia  de  esta  creencia  arrai- 
gada en  el  pueblo:  **que  la  voz  de  Dios  concluye  por  des- 
cubrir la  verdad  y  ayudar  i  la  buena  causa."  Por  lo  que 
hace  á  los  conjuradores,  debieron  también  su  nacimiento 
á  aquellas  antiguas  tradiciones  de  mutua  solidaridad,  no- 
tables en  las  comunidades  germánicas. 

En  cuanto  á  los  juicios  de  Dios,  constituyen  medios  de 

(1)  Por  ejemplo,  laa  que  se  refieren  al  duelo  judicial. 

(2)  Laa  que  dicen  relación  al  juicio  de  Dios. 
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prueba  formal,  ano  dudarlo,  precisando  al  juez,  aun  cuan- 
do su  convicción  fuese  directamente  contraria  ¿  su  resul- 
tado, i  tomar  éste  por  base  y  motivo  decisivo  de  su  sen- 
tencia. Mas  tarde  una  circunstancia  capital  influirá  po- 
derosamente en  los  desenvolvimientos  del  principio  de  la 
prueba  entre  los  pueblos,  y  hará  renacer  la  institución  de 
jueces  ordinarios  ó  regulares,  á  los  cuales  se  dará  cono- 
cimiento del  punto  mismo  de  hecho:  nos  referimos  al  pre- 
coz adelanto  de  los  espíritus  en  sentido  político  y  en  las 
opiniones  liberales;  desde  el  momento  todo  ciudadano 
quiere  ver  las  franquicias  comunes  al  abrigo  de  los  aten- 
tados posibles  del  poder;  estas  opiniones  le  muestran  en 
el  juez  de  hecho,  un  hombre  en  posición  de  un  instrumento 
temible  que  todo  lo  puede  sobre  la  fortuna,  el  honor  y  la 
vida  de  sus  conciudadanos;  le  enseñan,  en  fin,  que  para 
afianzar  mejor  la  seguridad  y  la  libertad  individual  no  es 
ya  á  un  magistrado,  sino  mas  bien  á  un  simple  particular, 
elegido  especialmente  para  la  causa,  á  quien  deberá  ver 
confiada  esta  grave  decisión.  En  im  pueblo  semejante,  la 
convicción  íntima  del  juez  formará  su  ley,  y  el  legislador, 
en  materia  de  prueba,  se  contentará  con  algunas  reglas 
generales.  Desde  que,  por  el  contrario,  el  magistrado  es 
también  juez  de  hecho,  el  legislador  llega  prontamente  á 
erigir  en  reglas  de  apreciación  de  la  prueba,  ciertos  prin- 
cipios consagrados  por  la  esperiencia  usual;  á  circunscribir 
dentro  de  ciertos  límites  la  libertad  del  fallo  del  magistra- 
do; á  no  permitir,  por  ejemplo,  la  condena,  sino  hay  mas 
que  un  testigo  de  cargo,  ó  también  á  declarar  perentorias 
ciertas  pruebas  puramente  formales,  por  ejemplo:  eljura- 
mentó  tí  las  presunciones  legales. 

A  cualquiera  que  estudie  las  disposiciones  de  la  ley  re- 
mana sobre  la  prueba  en  materia  criminal,  fácil  le  es  per- 
suadirse de  que  en  el  sistema  de  procedimiento  seguido 
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en  tiempo  de  la  República  (3)  no  han  podido  tener  cabida 
ningunas  reglas  especiales.  En  esta  época^  el  pueblo  era 
quien  fallaba  reunido  en  comicios,  por  centurias  ó  por  tri- 
bual, y  desde  entonces  no  era  posible  una  apreciación  jurí- 
dica de  las  pruebas  (4). 

Bien  se  concibe,  que  reuniendo  el  pueblo  la  autoridad 
legislativa,  el  derecho  de  gracia  y  el  poder  judicial,  se 
compadeciese  y  dejase  llevar  del  recuerdo  de  antiguos 
servicios;  mil  consideraciones  diversas  obraban  en  su  áni- 
mOy  y  muchas  veces  perdonaba,  al  culpable;  entonces  tam- 
bién los,  puntos  de  hecho  y  de  derecho  no  estaban  separa- 
dos de  un  modo  terminante,  comprendiéndose  una  y  otra 
decisión  en  las  acostumbradas  fórmulas  absplvo,  condemno. 

Los  Jilotees  de  la^  Q^cestione$  perpetúen  tampoco  eran 
otros  que  los  jueces,  populares  que  seguían  su  sola  con- 
vicción, y  no  teniendo  cuentas  que  dar,  podian  en  defini- 
tiva prestar  oido  i  la  voz  de  la  compasión  6  á  influencias 
de  naturaleza  poUtica.  Bien  pronto,  por  lo  tanto,  han 
podido  ciertas  fdjmidas  hacerse  prácticas  en  lo  que  con- 
cierne al  interrogatorio  de  los  testigos,  y  á  la  fuerza  pro- 
bante de  los  documentos:  y  ya  se  deja  ver  en  el  tormento 
mas  de  un  germen  de  prueba  formal,  puesto  que  los  Judu 
ees  estaban  obligados  i  aceptar  como  probantea  los  resul- 
tados. Se  vé,  en  fin,  que  las  Leyes  establecieron  algunas 
prescripciones  sobre  la  materia,  cuando  determinaban  qué 
personas  estaban  escluidas  y  qué  otras  se  admitían  i  dar 
testimonio  acerca  de  tal  ó  cual  delito  (5). 

V 

(3)  Es  cierto  que  el  acusador  se  esforzaba  en  presentar  todas  las 
pruebas  posibles,  cualquiera  que  fuese  su  naturaleza.  Basta  para  con- 
vencerse de  ello  estudiar  las  VerrinaSé 

(4)  Los  Laudatores,  testigos  del  buen  nombre  del  acusado,  represen- 
taron entre  otros  un  papel  importante,  y  se  procuraba  valerse  del  mayor 
número  de  ellos. 

<5)    Leyes  3,  5,  13  y  18,  Út.  ^,  lib.  22  del  Digesto. 
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Bajo  el  Imperio,  caen  en  desuso  los  antiguos  tribunales 
populares:  sin  embargo,  todavía  no  se  ré  funcionar  un 
sistema  de  pruebas  legales  tal  como  hoy  se  entendería, 
precisando  al  juez  á  mirar  como  demostrado,  por  ejemplo, 
todo  hecho  probado,  al  menos,  por  dos  testigos. 

Los  jueces  obedecen  solo  á  su  convicción,  como  antes; 
vemos,  no  obstante,  á  los  emperadores  trazar  en  sus  cons- 
tituciones algunas  reglas  de  prueba:  muchas  veces  recha- 
zan el  testimonio  de  ciertas  personas;  otras  declaran  que 
tal  ó  cual  género  de  prueba,  por  ejemplo,  los  dichos  de  un 
solo  testigo,  no  podría  ser  suficiente  para  producir  la  con- 
vicción (6). 

Trayendo  el  argumento  de  la  L.  vtt.  Cod.  de  Próbatuh 
nibus  (7),  puede  demostrarse  que  en  los  últimos  tiempos 
del  imperio  se  hablan  formulado  por  la  pribtica  judicial 
ciertas  ideas  tocante  á  los  medios  de  prueba  que  debían 
suministrarse  en  el  proceso  antes  de  que  ésta  pudiese  te- 
nerse por  perfecta  (8);  si  bien  jamás  convendría  ir  á  bus- 
car en  la  legislación  romana  todo  un  sistema  de  reglas  ab- 
solutas y  detalladas.  Los  jurisconsultos  de  Roma  se  cui- 
daron muy  poco  de  fundar  una  teoría  especial  de  la  prue* 
ba,  contentándose  con  algunas  indicaciones  (9)  ó  adver- 
tencias respecto,  por  ejemplo,  del  examen  que  había  de  ha- 
cerse de  lo  bien  fundado  de  una  confesión  (10). 

(6)  Ley  9,  par.  1 ,  lib.  4  del  Código:  ettamsi  préselara  curia  honore 
praftélgeatj  añade  la  ley. 

(7)  Véase  el  testo  de  dicha  ley. 

(8)  Leyes  10  y  11  de  los  citados  tít.  y  lili,  del  Código. 

(9)  Por  ejemplo,  sobre  la  apreciación  de  la  confianza  debida  i  los 
testigos.     Ley  3*,  tít.  5,  lib.  22  del  Digesto. 

(10)  Ley  8,  tít.  2,  lib.  42  de  id. — Ley  23,  par.  11,  oá  legem  Aquil 
Para  comprender  bien  el  sistema  de  la  administración  de  la  prueba 

qne  siguieron  los  romanos  en  materia  criminal,  conyiene  distinguir  según 
las  épocas: 
1?    Bajo  la  república  no  había  ninguna  teoría  legal  de  la  prueba;  loa 
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En  resumen,  t<^dos  sus  escritos  manifiestan  una  tenden- 
cia bien  positiva  hacia  la  investigación  de  la  verdad  ma- 
terial. 

¿  El  procedimiento  criminal  en  el  antiguo  derecho  gw- 
mánico  tuvo  acaso  por  base  un  sistema  legal  de  la  prue- 
ba ?  Esta  cuestión  ha  sido  largamente  debatida.  Es  muy 
cierto  que  allí  no  habia  ni  podia  haber  un  sistema  de 
{Mnieba  en  el  sentido  que  hoy  la  entendemos;  por  otra  par- 
te se  concibe  que  la  verdad  material,  sobre  todo  en  los 
tiempos  mas  antiguos,  no  era  el  objeto  principal,  y  poco 
importaba  que,  como  ahora,  por  ejemplo,  los  testigos  fue- 
sen escrupulosa  y  concienzudamente  interrogados:  entonces 
el  acusado  tenia^el  derecho  de  purificarse  por  medio  del  ju- 
ramento; entonces,  los  conjuradores  que  representaban  i 
la  familia,  Á  la  asociación  ó  á  la  antigua  comunidad,  ve- 
nían i  prestarle  en  justicia  su  apoyo;  y  los  juicios  de  Dios 
y  el  duelo  deóidian  de  lo  bien  6  mal  fundado  de  la  incul- 
pación. Pero  no  por  eso  conviene  menos  mirar  estas  di- 
versas prácticas  como  verdaderas  reglas  de  decidir  en  la 
prueba,  puesto  que  el  juez  estaba  obligado  á  tenerlas  en 
c»ienta  al  pronunciar  la  sentencia.    Hemos  hecho  obser- 

jfMcetf.eran  libres  en  íu  apreciación;  y  solamente  ae  vé  qne  el  acuaado  en 
caso  de  confesar  era  condenado  al  moniento,  sin  que  se  tomasen  el  cnidat 
do  de  examinar  mas  á  fondo  el  valor  real  de  la  confesión.  Sin  embargo, 
aparecen  ya  ciertas  reglas;  por  ejemplo,  los  individuos  califioadoa  itnprohi 
nopodian  ser  llamados  como  testigos. 

2?  A  fines  de  la  era  republicana  los  jurisconsultos  formularon  mu- 
chos preceptos  para  apreciar  el  valor  de  loa  medios  de  prueba,  los  cuales 
se  refieren  principalmente  á  la  de  testigos. 

3?  En  tiempo  de  los  emperadores  los  jurisconsultos  amplian  también 
estas  reglas,  y  los  mismos  jueces  se  acostumbran  a  observarlas  fielmente: 
los  rescriptos  y  constiiuciones  imperiales  contienen  frecuentes  indicacio- 
nes para  los  magistrados  en  lo  tocante  al  examen  de  las  pruebas  6  á  la  es- 
presa prohibición  de  admitir  tales  6  cuales  testigos. 
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var,  que  estas  pruebas  son  puramente  formaks;  no  era, 
pues,  su  objeto  la  yerdad  material;  preferíase  el  remitirse 
¿  la  intervención  directa  de  la  Divinidad  6  i  creencias  de 
la  misma  naturaleza.  Por  lo  demás,  muy  luego  7  con  ayu- 
da de  la  costumbre  (11)  se  estableeid  un  sistema  de  prue«- 
bas;  cuando  se  trataba  de  dertos  crímenes,  del  de  violaciett 
por  ejemplo,  convenia  tener  como  indudables  taks  testigos» 
tales  circunstanms  {indicia  indtíhituta):  el  delito  infra^ 
ganti,  á  su  ve«,  y  el  no  flagrante,  y,  finalmente,  la  conduce* 
ta  anterior  del  acusado,  motivaban  la  aplicación  de  tal  d 
cual  género  de  prueba. 

Este  predominio,  decidido  en  fiívor  de  la  prueba  fbrmali 
se  perpetúa  hasta  la  edad  media;  i  esta  época  puede  refb» 
rirse  el  sistema  de  pruebas  deducidas  de  los  fenómenos  es*- 
tenores,  por  ejemplo,  de  la  sangre  que  corria  de  las  beridaí 
cuando  se  obligaba  al  acusado  á  tecar  el  cadáver,  y  tamf 
bien  la  famosa  prueba  de  la  criba. 

Habia,  empero,  ciudades  en  las  que  una  precoz  civili- 
zación consiguid  muy  pronto  abandonar  las  ordalías  y-  los 
duelos,  y  en  donde  muy  pronto  se  infiltraron  las  ideas  d^ 
derecho  romano:  pusiéronse  en  aqueUbs  en  práctica  los 
medios  de  prueba  conformes  al  principio  de  la  verdad  ma- 
terial, sin  que  por  lo  tanto  se  cuestionase  en  erigirlas  en 
teoría  especial  y  completa.  Durante  el  largo  tiempo  que 
los  scabinoSy  scabini,  juzgaron,  sus  sentencias  no  tuvieron 
otras  bases  que  su  propia  convicción,  mediando  no  obstan- 
te el  cumplimiento  de  las  reglas  legales. 

Cuando  mas  tarde,  estudiadas  mejor  la  opiniones,  iban 
generalizándose  en  todos  los  países,  vino  el  derecho  cand- 
nico  que  se  mostré  favorable  á  su  desenvolvimiento.  Lle- 

(11)  Los  capitulares  de  los  reyes  Francos  contienen  varias  disposi- 
ciones muy  sabias  en  materia  de  prueba. 
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gó  Á  ser  un  pñoteipio  en  el  procedimiento  inquiBitivo,  que 
el  juez  estaba  obligado  á  buscar  la  Terdad  por  todos  los 
medios  posibles;  esto  era  crear  al  mismo  tiempo  el  sistema 
de  la  verdad  material;  y  desde  antonceSi  los  medios  de  for- 
ma del  derecho  germánico,  el  llamado  juicio  de  Dios,  y 
otros,  son  del  todo  inadmisibles  (12). 

Los  jueces  ecleaiásÉíoos  no  se  parecen  liloa  antiguos  sc€^ 
bmos;  soaoL  verdadero»  ma^irtrados  que  juzgan  conformie  i 
la  ley:  así,  no  es  ya  su  sola  convicción  la  que  muy  luego 
deberán  seguir:  su  sentencia  v^.á  dictarse  en  virtud  de  la 
apreciación  jurídica  de  la  prueba;  y  en  tanto  que  los  Papas 
procuran  darles  instrucciones  detalladas  (13),  los  doctores 
en  derecho  can<^nico,  ciegamente  guiados  por  el  método 
eecolátóoo,  enV>no6s  dominante,  erigen  una  multitud  de  re^ 
glas  y  forman  todo  un  sistema  combinándolas  con  las  es- 
pí^siones  mismas  de  los  libros  bítdioQS,  por  ^mnplo,  solare 
el  número  de  testigos  que  se  requieren  (14),  y  de  ciertos 
passges  de  lo6  jurisooaasultos  romanos. 

Aparece  en  esta  éi^WB..SchmvaTtzendHn^^  autor  de  la  or- 
denanza de  justicia  penal  d^  Carlos  Y  (1532),  cuyos  es- 
fuers&oB  tienden  evidentemente  á  dirigir  los  procedimientos 
en  el  sentido  de  la  verdad  material,  predominando  este 
caricter  en  toda  su  obra,  en  la  cual  quiso  ^^x  como  prin- 
cipios de  ley  las  teorías  reinantes  desque  estaba  imbuido. 

Desde  entonces  se  le  v¿  ensayar  el  medio  de  poner  tra- 
bas á  injustas  condenas  (15)  basadsjs  en  probabilidades  des- 

(12)  Cap.  1  y  3,  tít.  34»  lib.  5,  de  las  Decretales:  cinou  23,  canea  24, 
quest.  5. 

(13)  Cap.  2,  13  y  14,  tít.  23,  lib.  2  de  las  Decretales:  cap.  10,  título 
19,  lib.  2  de  id. 

(14)  Cap.  5,  10  y  23,  tít.  20,  lib.  2  de  id. 

(}&)  C.  C.  C.  Se  aoofitumbca  á  designar  así  á  la  Carolina^  cuyo  rer- 
dadero  título  es:  Constitutio  crimánalú  Carolina* 
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titoidas  de  ñindamento;  establecer  reglas  loas  precisas, 
emitir  ciertas  advertencias  sobre  el  uso  que  ha  de  hacerse 
de  los  medios  6  fuentes  de  prueba,  enunciar  los  principios 
que  deberán  guiar  al  jues  en  la  apreciación  de  los  casos  difí* 
ciles,  por  ejemplo,  en  el  de  la  prueba  artificial;  formular 
también,  por  otra  parte,  cijsrtas  prescripciones  á  propósito 
de  algunas  pruebas  de  naturaleza  engafiosa,  como  la  ema- 
nada de  los  cijmplices;  determinar  imperativamente  en  vir- 
tud de  qué  pruebas  puede  pronunciarse  una  condena,  y,  en 
términos  no  menos  precisos,  escluir  de  ella  ciertas  otras 
cuyos  resultados  engañosos  le  han  parecido  ante  todo 
temibles. 

Partiendo  desde  esta  época  los  criminalistas  prácticos 
van  á  buscar  en  los  testos  del  derecho  canónico,  y  en  cuan* 
to  pertenecen  á  la  Alemania,  en  el  de  la  Carolina,  los  ma- 
teriales de  una  teoría  completa  de  la  prueba.  Ya  de  ante- 
mano los  escritores  de  loe  siglos  XIY  y  XY ,  los  Oandinos^ 
los  Bonifacios^  habian  sentado  principios  sobre  esta  mate- 
ria; el  primero  ocupándose  de  los  indicios;  el  segundo,  ya 
mas  completo,  tratando  de  la  prueba  en  general:  y  reco- 
nociendo cinco  categorías  de  ella,  profundizó  la  fuerza  de- 
mostrativa de  la  de  testigos,  exigió  la  deposición  de  dos 
de  estos  al  menos  (16)  para  que  pudiese  haber  condena, 
y  estableció  por  primara  vez  la  diviáon  en  probatio  pkna 
et  semipíena  que  ha  llegado  hasta  nosotros. 

La  obra  de  Jtdio  Claro  es  un  testimonio  de  progresos 
aun  mas  notables;  este  autor  quiere  en  todos  los  casos  la 
prueba  completa,  y  dice  con  qué  condiciones  deben  hacer 
íé  el  testimonio  y  la  confesión.  Al  mismo  tiempo  prescri- 
be el  escrupuloso  examen  de  todas  las  circunstancias  ac- 

(16)    Por  las  esplicacionee  que  dá  Gandino,  de  maleficiiSf  se  vé  que  ra- 
nos jurisconsultos  exigían  tres  por  lo  menos. 
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€esorku9|  y  discute  Im  cuestíouee  controveitidas  sobre  U 
materia.  FarinaciOi  Milleo,  Imbert,  Matheu,  todos  han  ha* 
blado  en  el  nusmo  sentido. 

Se  hace  notar  en  la  de  B.  Oarpeow  un  coneorniieirto  mas 
recto  y  fk^guro  que  eld^  ai«s  aotecesores»  la  precisión  de 
la3  diyi^oaes,  j  aohmlípdci  una  predUeoeian  marcada  en 
favor  de iatFerdad  laait^Büriali  Gono^mnchofi  otros  no  acier-* 
ta,  por  lo  lakuaLO/  á  defyareeíMikarse  4e  Isoceencia  de  que, 
aun  fjsdt^pdo Jk  prueba  ((HH»|dAto^  puede  pronutveisflrse  ima 
p^na menor  en  lug»r  deja.ordtnaeia.  Apredariamos  menos 
lo9>efi9ritQS«de  Menoqhiioy  de  Masourdo  que,  consagran* 
do  largos  detalles  á  la  teoría  de  la  prueba^  han  aglomera^ 
dO|  sin  9aotives  ^dtidos^»  ¡uxu»  multítudide  reglas  tosaadas  en 
cie«  p^ksajei^  4o  l^a  leyes  r^mianftSy  y  se^han  ápnesoirado  i 
erigi^jias  ep  pfesfrípdioBQSiabsplutes,  ñendo  así^que  el  le* 
giskdpr  4^  Koioa  swkt  qui^oioelilaar  ciertos  principios  en 
la  oon(úeneiaf  del  j\)ei^  s^  te^.v^^:  peir«ejemploy /al  tratar  de 
las  in^^pi^cidades  pm^  pmsentarse  en;  juícioá  dar  teetimo* 
jÚQj  aplicar  sin  resjkiccÁAU  ¿kIá  \tíy  mie^aa  disposieiones,  ta- 
les que  solo  el  derecho  r<>inanOi|^odia!adimtirf  formar  una 
lista, jde  innuii^f f^)»lw- p«epmi«íoiifes,  y  oontribojrsofare  to- 
do á. difundir  .lai.i4oa  errcÍMar  de  que  se  espoádñard  equi-" 
yocfkrs6.eljue»que«coniddoa0e;per  la  sola  dieposioion  de 
dos  testigos.  Según  eUoSy  la  eeonomia  de  la  pruelMt  no  y»^ 
ne  á  ser  otra  cosa  q;ue  un  cifleulo  aritmético;  allí  hay  la 
se^ni-pruebü  y  la  prueba  superior  ó  inferior  á  la  semi-prue*' 
ba;  distinciones  todas  qu,e  no  pueden  hacer  mas  que  em- 
baraawtr  al  juez. 

De  todas  las  legislaciones  del  siglo  XYIII  la  deBavierá 
reproduce  con  la  wi^yor  fidelidad  las  ideas  dominantes  en 
la  materia  entre  los  prácticos  de  aquel  tiempo. 

Pero  aun  admite  el  tormento  y,  en  caso  de  prueba  in« 
completa,  permite  pronunciar  una  pena  escepcional;  no 
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puede,  pues,  decirse  qtte  su  sistema  satis&ga  plenamente 
los  principios. 

La  ordenanza  de  justicia  penal  de  Jos^  II  introdujo  esen- 
eiales  mejoras,  aboliendo  el  tormento  y  el  juramento  pur- 
gatorio, y  autorizando  la  condena  en  el  caso  de  concurso  de 
indicios.  Se  ha  verificado  en  ella  un  notable  ensayo:  tal  es 
el  de  determinar  completamente  con  qné  condiciones  pue« 
de  imponerse  pena  sobre  ránples  indicios  y,  por  lo  tanto, 
de  modo  que  no  haya  peligro  para  la  sociedad  ni  para  lá 
inocencia.  Debemos  citar  también  como  partioularmei)té 
notable  la  ley  promulgada  en  1786  por  Leopoldo,  gran  du* 
que  de  Toscana,  que  igualmente  abolid  el  tormento;  al  la- 
do de  tendencias  marcadas  en  ftivor  de  la  verdad  material, 
se  vé  allí  al  legislador  esforzarse  sin  cesar  en  poner  al  acu-^ 
sado  al  abrigo  de  todo  trato  que  pudiera  ser  injusto.  Sin 
embargo,  no  ha  podido  librarse  de  un  resto  de  tímidas 
preocupaciones;  rehusa  á  los  indicios  toda  fuerza  probante, 
y  sea  cualquiera  el  número  en  que  vengan  á  concurrir  en 
la  causa,  no  permite  sino  la  aplicación  de  penas  menores, 
como  el  destierro,  la  prisión,  &c. 

Hcícia  fines  del  siglo  XYIII  se  manifiesta  una  notable  re* 
vblución  en  las  ideas,  y  el  espíritu  de  mejora  que  regenevtt 
la  ciencia  coriminal  no  permite  olvidar  la  teóría.de  la  prue- 
ba. En  este  como  en  otros  puntos,  es  Beccaria  quien  abre 
el  paso  á  nuevas  investigaciones;  establece  como  principio, 
que  la  certeza  requerida  esencialmente  en  lo  criminal  no 
puede  sujetarse  á  reglas  científicas  d  legales;  que  descansa 
en  el  sentido  íntimo  é  innato  que  guia  á  todo  hombre  en 
los  actos  importantes  de  la  vida,  y  que,  desde  luego,  los 
jurados  son  los  mejores  jueces  del  delito. 

Después  de  él  todos  los  criminalistas  de  su  escuela  se 
preguntan  y  examinan  cuál  debe  ser  la  economía  de  la 
prueba  judicial;  si  vale  mas  la  que  procede  de  la  íníima 
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eoñviceiogi  dé  k»  juifadoB,  6  de  una  totoría  legal  en  oujar 
rirtad  diéten  6u  sentencia  loe  juecea  regulares.  Filángieri 
qne,  entre  otrMf  «ezsmind  profundamente  la  cuestión,  llegd 
i  sentar  coBchijentemeinte  que  la  certeza  moral  reside  en 
la  concienieia  del  jue^  y  solo  en  ella;  pero  que  seria  mas 
prudente  soÍDeierla  á  uioa  especie  de  crüerium  legal,  por 
meffilío  de  algunas  reglas  inscritas  en  los  códigos  y  que  li«* 
gasen  su  opinipn;  pasando  en  seguida  de  la  teoría  á  lá' 
aplicación,  intenten  traóir^  mismo  aquellas  reglas,  pero' 
escritores  posteriores  descubrieron  fácilmente  el  ricio  de 
las  prescripciones  demasi^ido  generales,  y  prefirieron  una 
interpretación  arb&traria  que  ^mochas  veces  no  es  sino  se*; 
mi  verdadera  y  con  íSBU^ilicbd  se  convierte  en  im  manantíali 
d^  errores. 

Desdé  entonces  se  hicieron  esfuerzos,  ya  para  reducir  i 
wk  (5rden  matamátíeo  la  teoría  de  la  oerteaa  en  la  criminal, 
ya  para  aplicar  el  cálculo  de  las  probabilidades  &  lajuris-* 
prudencia,  ya^  por  último,  para  profundizar  el  carácter  y 
ks  fuentes  de  lacertezajinientras  otros,  dividiendo  y  sub** 
dividiendo  hasta  el  infinito,  se  empeñaban  en  fijar  las  re* 
gks  y  condiciones  de  cada  eep^de  de  prueba.  G^lobig,  etí 
la  obra  por  cierto  «mas  no<»U>le  por  su  mucha  filosofía,  aun* 
que  sin  tener  en  cuenta  las  leyeir  positivas,  Stualiza  la  na^ 
tnmleza  de  la  pruíeba  en  general;  al  contrario  Ranft, 
Kleinschród  y  ^Ubel  procuraban  formular  para  el  juez  un* 
teoría  basada^  en  los  principios  del  derecho  comuny  en  lad 
opiniones  recibida  de  los  jurisconsultos  prácticos.  Enton- 
ces fti^  cuando  se  preguntó  en  Alemania  sí  debía  introdu-^ 
cirse  allí  el  jurado,  y  esta  cuestión,  de  tan  alto  interés,  vi-^ 
no  Á  dar  una  dirección  del  todo  nueva  á  los  estudios  dobre^ 
la  prueba.  Eran  generales  las  quejas  eot>re  los  inconvenien*^ 
tes  del  sistema  que  tégia;  la  convicción  del  juez  estaba  fuer- 
temente ligada;  obligado  por  una  parte  á  obedecer  las  pres^ 
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oripciones  de  la  Car.olina,  de  aquella  legislación  que  babis 
fundado  su  sistema  de  prueba. bajo  el  engafioso  influjo  d& 
la  creencia  en  la  admisibilidad  del  tormento,  no  tenia  por 
otra  la  facultad  de  pronunciar  una  condena,  aim  euondo 
un  poderosa  concurso  de  indicioa  viniete  á  colocar  cañen 
el  grado  de  certeza  mas  completa  la  reroamálüad  de  csl'» 
pabilidad  en  el  acusado.  Esperábase  encomtrar  en  el  jura*-^ 
do  el  remedio  de  aquellos  inoonvenientesf  por  eso  se  em* 
pez<$  Á  examinar  á  fondo  el  valor  de  esta  institucÍQa  bajo 
el  punto  de  vista  del  derecho  criminal;  se  investiga  la  na* 
tfuraleza  de  la  verdad  absoluta;  preguntase,  en  fin,  si  es 
posible  una  teoría  legal  de  la  prueba.   Los  estudios  inge* 
niosos  y  ¿  la  vez  profundos  de  Feuerbach  volvieron  á  po* 
ner  la  cuestión  á  la  drden  del  dia;  y  Meyer  en  su  libro,  lit 
comisión  inmediatamente  instituida  en  Prusia,  7  QraveU^ 
en  el  examen  que  ha  hecho  de  los  trabajos  de  ^sta^  han 
consignado  observaciones  importantes. 

Acabamos  de  decir  que  las  prescripciones  del  derecha 
eomun  alemán  conducían  muchas  veces  al  error,  en  cuanto 
sofocaban  ks  libres  convicci<mes  del  juez  bajo  una  multi-» 
tud  de  reglas,  7  le  precisaban  otras  veces  á perdonar  aun 
acusado  realmente  culpable:  tan  ceñido  ertaba  al  redw^i- 
do  sistema  de  la  Carolina;  pero  en  aquella  ¿poca,  la  que 
se  atacd  en  su  principio  fué  la  teoría  misma  de  la  prueba,. 
7  en  lugar  de  atenerse  i  las  escasas  é  ininteligibles  apli- 
caciones que  de  ella  se  habían  hecho  en  Alemania,  sequi-- 
so  volver  i  ridiculizarla  por  completo.  Algunos  escritores 
franceses,  que  también  han  criticado  el  sistema  de  la  ley 
alemana,  no  se  han  hecho  cargo  casi  nunca  claramente  de 
su  verdadero  espíritu,  7  de  sus  resultados  posibles  si  se 
hubiese  hecho  de  él  una  aplicación  racional. 

Entre  tanto  los  gobiernos  alemaqes  que  quisieron  tam- 
bién organizar  por  completo  el  procedimiento  criminal. 
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sintieron  la  necesidad  de  estender  esta  organización  i  to- 
dos los  principios  de  la  prueba.  Sus  esfuerzos  atestiguan 
una  tendencia  evidente  hacia  la  verdad  material,  y  el  de- 
seo de  consignar  como  ley  todos  los  preceptos  nacidos  de 
una  práctica  mejor,  ó  suministrados  por  la  doctrina;  pre- 
ceptos útiles  para  dirigir  la  atención  del  juez,  fijar  la  nor- 
ma de  su  conducta,  y  encerrar  en  los  límites  mas  estrechos 
una  arbitrariedad  que  &  las  veces  seria  funesta  á  la  ino- 
cencia. 

El  cddigo  austríaco  se  contenta  también  con  señalar  al- 
gunas reglas  generales:  insiste,  no  obstante,  en  los  medios 
de  prueba  que  deben  servir  de  base  aljuicio;  indica  igual- 
mente con  qué  condiciones  un  medio  tiene  fuerza  proba- 
toria; ordena  al  juez,  que  examine  siempre  las  probabili- 
dades que  mas  se  notan  en  la  causa,  y  la  unanimidad  de 
las  deposiciones  de  los  testigos,  por  todos  los  demás  me- 
dios de  prueba  que  estén  á  su  disposición:  al  mismo  tiem- 
po que  deja  i  la  apreciación  del  juez  bastante  latitud,  y 
evita  con  cuidado  toda  prescripción  absoluta  y  de  tal  na- 
turaleza que  le  precise  á  tener  por  verdadero  bajo  pretesto, 
por  ejemplo,  de  que  concurran  ciertas  pruebas,  lo  que  su 
conciencia  enérgicamente  le  desmentiría.  Por  último,  el 
eddigo  austríaco  se  muestra  por  otra  parte  en  la  econo- 
mía de  la  prueba  mas  amplio  que  el  derecho  común  de 
Alemania;  así  es  que  admite  que  puedan  hacer  plena  y 
entera  demostración  los  dichos  de  dos  cdmplices  y  el  con- 
curso de  circunstancias  en  la  causa. 

La  ordenanza  criminal  de  Prusia  ha  tenido  también  pre- 
cíente la  verdad  material;  pero  sus  prescripciones  son  ya 
tnas  absolutas  y  ligan  al  juez  mas  fuertemente;  su  doctri- 
na es  muy  poco  justa  cuando  coloca  en  la  misma  categoría 
los  indicios  y  todas  las  pruebas  naturales  imperfectas,  co- 
mp  la  deposición  de  un  solo  testigo  día  confesión  estraju* 


Digitized  by 


Google 


30  librería  del  abogado* 

dicial.  Pero  sobre  todo  dá  gran  importancia  á  la  crítica, 
en  cuanto  no  atribuye  fuerza  alguna  á  los  indicios,  aun 
cuando  en  su  conjunto  sean  demostrativos  hasta  la  evi^ 
dencia;  y  autoriza  la  condenación  á  una  pena  estraor diña- 
ría, en  términos  concebidos  de  manera,  que  tienden  á 
favorecer  en  el  juez  la  opinión  de  que  tal  pena  es  admisi-» 
ble  en  caso  de  prueba  incompleta,  abriendo  así  la  puerta 
i  condenas  por  simple  sospecha. 

En  la  ordenanza  criminal  de  Baviera  es  donde  ee  en- 
cuentra la  teoría  mas  completa,  clara  y  notable,  eñ  fin, 
por  la  rigurosa  observación  de  los  principios  científicos  en 
la  materia.  Preciso  es,  por  lo  tanto,  reconocer,  que  de-» 
seando  ante  todo  el  legislador  formular  un  si9tema  donde 
nada  faltase,  y  quizá  demasiado  cuidadoso  de  circunscri* 
bir  al  juez  dentro  de  estrechos  límites,  determinando  con 
quá  condiciones  necesarias  puede  tener  entera  fuerto  la 
prueba  y  señalándole  reglas  absolutas  de  mandato  6  pro- 
hibición, no  ha  sabido  evitar  ciertos  defectos.  Así  es  quo 
en  muchos  casos  el  juez  no  es  dueño  de  seguir  su  convic-^* 
cion,  y  se  vé  á  su  pesar  obligado  á  pronunciar  la  absolu- 
ción de  la  instancia.  Adoptando  la  calificación  de  lit 
semuprueba,  ha  dado  á  su  obra  el  carácter  demasiado  ma** 
temático  de  una  tarifa;  por  otra  parte  deja  bastante  poca 
latitud  al  magistrado,  y  enuipera  una  larga  serie  de  indi-^ 
viduos  incapaces  de  presentarse  como  testigos,  aun  cuando 
las  circunstancias  mas  pequeñas  de  la  causa  le  hagan  ver 
el  grado  de  confianza  que  puede  conceder  al  testigo. 

En  resumen,  en  la  ordenanza  de  Baviera  se  ha  dado  ca- 
bida á  una  multitud  de  prescripciones  demasiado  rigurosas 
acerca  de  la  prueba,  que  pueden  producir  la  impunidad 
del  verdadero  culpable.  Queriendo  el  legislador  dejar  Id 
menos  posible  á  la  arbitrariedad  del  juez,  sobre  todo  en 
el  caso  en  que  los  medios  de  prueba  son  falibles  por'  sü 
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naturaleza,  ha  esagido  un  conjunto  de  condiciones  que  solo 
muy  rara  vez  se  verán  cumplidas,  y  por  lo  tanto,  en  fal- 
tando una  de  ollas,  el  juez  debe  absolver.  Proscribir,  en 
seguida,  como  lo  hace,  la  pena  de  muerte,  aun  cuando 
hubiese  prueba  completa  por  medio  de  indicios,  pero  por 
solos  indicios,  ¿  no  es  esto  incurrir  al  mismo  tiempo  en  una 
grave  inconsecuencia,  y  caer  en  la  misma  dificultad  ?  ¿  N o 
es  esto  imprimir  la  desconfianza  en  toda  condena  basada 
sobre  indicios,  y  abandonarla  de  antemano,  por  decirlo 
así,  á  la  censura  de  la  opinión  popular?  Esta  es  también 
la  consecuencia  de  aquella  preocupación  fatal  i  la  seguri* 
dad  pública,  á  la  cual,  en  el  derecho  común,  está  el  juéx 
igualmente  obligado  á  obedecer,  como  lo  dispone  el  art. 
22  de  la  Carolina;  por  eso  vemos  en  muchos  estados  ale- 
manes al  legislador  ensayar  el  remediarla,  al  menos  provi- 
Éóonalmente,  y  autorizar  al  juez  para  que  pronuncie  la 
condena  por  simples  indicios.  A  este  efecto  se  publicaron 
ordenanzas  en  los  Estados  de  Veimar,  Anhalt-Dessau, 
tíannover  y  Lipa,  que  se  limitaron  acopiar  la  ley  Bávara 
Bobre  los  demás  puntos  esenciales. 

Las  teorías  de  nuevas  codificaciones  hicieron  estudiar 
segunda  vez  la  cuestión  de  la  prueba.  La  ciencia  emitid 
diversas  t^sis  sobre  la  naturaleza  de  la  verdad;  sobre  todo 
se  pregunta  á  sí  misma  si  esta  es  objetiva  ó  sujetiva;  se 
examind  de  nuevo  si  era  posible  una  teoría  legal  de  la 
prueba,  y  mas  especialmente  si  los  indicios  pueden  hacer 
prueba  completa;  si  tuvo  ó  no  razón  la  ley  prusiana  para 
decretar  en  semejante  caso  la  pena  estraordinaria;  por  úl- 
timo, si  valdría  mas  abandoniar  todo  ensayo  de  una  teoría 
legal  y  autorizar  simplemente  al  juez  para  no  obedecer  si- 
no su  convicción  interior.  Por  lo  demás,  las  quejas  que 
de  todas  partes  se  levantaban  contra  los  cddigos  alemanes 
y  contra  sus  prescripciones  tan  rigurosas,  hicieron  qué  las 
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doctrinas  consagradas  por  las  ordenanzas  criminales  mo* 
demás  se  asentasen  sobre  bases  mas  amplias  que  las  en 
que  se  fundaban  los  procedimientos  del  derecho  común  y 
las  legislaciones  locales,  como  el  cddigo  Bávaro, 

Así  es  que  el  proyecto  de  ley  para  Wurtetnberg  reduce 
Á  dos  el  número  de  individuos  absolutamente  incapacita* 
dos  para  ser  testigos,  y  clasifica  como  simplemente  sospe* 
chosos  Á  todos  los  que  el  cddigo  Bávaro  escluye.  Toda3 
estas  condiciones  perentorias,  todas  estas  exigencias  for- 
muladas en  el  mismo  cddigo  á  propdsito  de  cada  medio 
de  prueba,  las  convierte  el  proyecto  de  que  hablamos  en 
simples  advertencias  generales  que  el  juez  debe  de  tener 
á  la  vista  sin  dejarse  llevar  de  ella.  Lo  mismo  en  cuanto 
á  los  indicios;  los  escrúpulos  menos  rigurosos  del  legisla- 
dor se  trasforman  en  simples  avisos  dados  al  magistrado; 
no  obstante,  este  proyecto  ha  conservado  la  regla  de  la 
ley  Bávara  que  proscribe  la  pena  capital  cuando  aquellos 
solos  constituyen  la  prueba. 

Debemos  hablar  igualmente  del  proyecto  de  ley  de 
Hannover  que  no  se  separaba  tanto  del  cddigo  Bávaro; 
en  di  estaba  reglamentada  la  economía  de  la  prueba,  y  el 
juez  siempre  sujeto  áella.  Por  una  singular  inconsecuen- 
cia, el  legislador  habia  distinguido  según  que  la  inculpa- 
ción supusiese  una  pena  grave  d  una  pena  leve;  en  el  pri- 
mer caso  se  mostraba  mas  severo  en  la  prueba,  como  si 
no  fuese  una  la  certeza,  y  no  debiera  ser  siempre  la  mis- 
ma, cualquiera  que  sea  la  naturaleza  de  la  pena.  Exigia, 
además,  un  número  bastante  crecido  de  condiciones,  y  en- 
tre ellas  se  formulaban  de  un  modo  demasiado  absoluto 
las  que  se  aplican  á  la  confesión:  error  grave;  porque  si, 
por  una  parte,  no  siempre  hace  entera  fd  la  confesión,  no 
por  eso  es  menos  cierto  que  muchas  veces  no  podria  que- 
dar duda  en  el  ánimo  de  los  jueces,  aun  cuando  hubiese 


Digitized  by 


Google 


PRUEBA  EN  MATERIA  CRIMINAL.  33 

sido  provocada  por  una  pregunta  capciosa.  El  número  do 
los  incapacitados  para  testigos  era  también  demasiado  con- 
siderable, lo  cual  es  un  mal,  porque  el  juez  no  puede  al- 
gunas veces  fundar  la  prueba  sino  en  los  dichos  de  im  solo 
testigo  i  quien  las  circunstancias  de  la  causa  vienen  á 
presentar  como  digno  de  confianza.  Para  evitar  estos 
inconvenientes  posibles,  el  legislador  hubiera  querido  re- 
chazar siempre  la  prueba  dé  tal  suerte  producida,  impi- 
diendo así  al  magistrado  sacar  partido  de  las  declaraciones 
tan  útiles  de  un  solo  y  único  testigo;  por  otra  parte,  este 
mismo  proyecto  incurría  en  el  estremo  contrario,  cuando 
imponiendo  al  tribunal  una  verdadera  traba,  declaraba 
mas  que  semüprohados  los  hechos  sobre  los  cuales  había 
depuesto  un  oficial  publico^  siempre  que  el  resultado  déla 
causa  no  fuese  sino  la  imposición  de  una  pena  leve.  Em- 
pero la  esperiencia  desmiente  cada  día  semejante  presun- 
ción. La  regla  de  que  dos  testigos  hacen  prueba  completa, 
se  establecía  también  en  éí  en  términos  demasiado  abso- 
lutos; los  solos  indicios  tampoco  podían,  como  en  el  cddí- 
go  Bávaro,  autorizar  una  condena  capital.  Preciso  es, 
sin  embargo,  reconocer  que  en  todo  lo  demás  este  pro- 
yecto de  ley  se  manifiesta  mas  amplio  que  su  modelo,  y 
que  se  dan  en  ¿1  advertencias  útiles  y  concebidas  en  tér- 
minos mas  generales  acerca  de  la  adinínístracíon  y  apre- 
ciación de  la  prueba. 

Finalmente,  en  Bavíera  se  ha  publicado  un  proyecto  de 
nuevo  cddigo  de  procedimiento  criminal,  que  se  separa 
totalmente  del  antiguo  sistema.  Admite  una  especie  de 
jurado,  al  menos  en  el  sentido  de  que  cinco  jueces  deben 
decidir  del  hecho,  y  cuatro  del  derecho;  y  que  los  prime- 
ros, después  de  un  público  debate,  y  sin  atenerse  á  reglas 
algunas,  tienen  que  fallar,  según  su  conciencia,  si  es  dno 
culpable  el  acusado.     Sin  embargo,  en  medio  de  tantas 
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reformas  este  proyecto  admite  aún  una  especie  de  teoría 
negativa  de  la  prueba;  los  jueces  no  podrán  declarar  la 
culpabilidad,  si  la  confesión  no  ha  sido  hecha  solemnemente 
en  la  presencia  judicial^  y  si  no  se  ha  corroborado  con  otras 
prtiebas;  6  si  los  cargos  que  tampoco  se  fian  corroborado  con 
otras  pncebas  no  se  fundan  sino  en  la  declaración  de  un  solo 
y  único  testigo.  Mas  adelante  examinaremos  a  fondo  este 
sistema. 

Entre  las  obras  especiales  que  en  nuestros  dias  han 
tenido  influencia  mas  universal  en  las  ideas^  debe  citarse 
el  tratado  de  Bentham,  del  cual  Dumofit  ha  publicado  un 
estracto.  Deseando  combatir  las  preocupaciones  donde 
quiera  que  las  encuentra,  Bentham  ha  querido  hacer  ver 
que  en  materia  de  prueba  judicial  no  ha  habido  razón  has- 
ta su  tiempo  en  querer  dar  reglas  generales  de  aprecia- 
ción, y  figurarse  que  la  ley  podia  fijar  los  diversos  grados 
de  verdad.  Entregase,  pues,  á  nuevas  investigaciones 
acerca  de  la  verdad  y  su  esencia,  y  creyendo  haber  des- 
cubierto las  leyes  de  la  naturaleza  himiana,  sentd  ciertos 
principios  cuya  aplicación  aconseja  tomando  por  guia  ala 
eaperiencia  cuando  se  trata  de  examinar  las  declaraciones 
de  los  hombres.  Parte  sistemáticamente  del  principio  de 
la  desconfianza,  y  pretende  enseñar  con  ayuda  de  qu(í  san- 
ciones legales .  podria  renacer  y  aparecer  mas  claramente 
la  confianza.  Su  libro  está  lleno  de  escelentes  observa- 
ciones que  demuestran  un  profundo  conocimiento  del  co- 
razón humano,  pero  que  al  mismo  tiempo  son  muchas 
veces  mas  especiosas  que  exactas;  esto  se  comprenderá 
mejor  luego  que  examinemos  mas  profundamente  su  sis- 
tema. Enemigo  declarado  de  las  instituciones  existentes, 
no  se  muestra  justo  en  todos  sus  ataques;  y  sin  saber  per- 
fectamente en  qué  consiste  la  teoría  legal  de  la  prueba, 
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puesto  que  no  ha  estudiado  la  legislación  ni  jurispruden- 
cia alemanas,  la  ataca  i  todo  trance. 

Nuevas  investigaciones  vinieron  Á  enriquecer  la  ciencia 
luego  que  se  hubieron  infiltrado  en  Europa  los  principios 
del  sistema  de  prueba  admitidos  en  las  leyes  y  en  la  prác- 
tica judicial  de  Inglaterra.  Estudiáronse  cuidadosamente 
las  obras  de  los  Philips^  Starki^  y  Bussel;  posteriormente 
el  c(>digo  de  las  pruebas  redactado  por  Livingston^  en  la 
América  del  Norte  vino  bien  pronto  á  demostrar  que  no 
hay  incompatibilidad  absoluta  entre  un  cuerpo  de  reglas 
sobre  la  prueba,  y  el  sistema  mismo  del  jurado.  Enton- 
ces se  pregunto,  si  en  lugar  de  una  teoría  formal  valdría 
mas  redactar  para  los  jurados  una  simple  instruccioB  so* 
bre  la  prueba;  y  los  ensayos  legislativos  mas  modernos» 
que  aun  cuando  conservaban  la  institución  de  los  jueces 
regulares  prescindían  de  la  antigua  teoría  y  dejaban  i  es- 
tos plena  y  entera  libertad  en  la  decisión  del  punto  de  he^ 
cho,  sirvieron  de  base  i  estudios  que,  según  se  v^,  van 
cada  dia  en  aumento. 

Entret  los  autores  modernos,  el  que  ha  desenvuelto  con 
mas  profundidad  los  principios  de  la  teoría  legal  de  la 
prueba  es  Carmignani^  el  cual  se  ha  dedicado  á  comparar 
los  dos  caminos  opuestos  que  conducen  á  la  verdad,  á  sa- 
ber, el  puramente  instintivo  que  sigue  el  hombre  partien- 
do del  sentido  íntimo  é  innato,  y  el  trazado  por  la  ciencia 
y  basado  en  la  observación  de  la  esperiencia;  y  después 
de  establecer  esta  comparación,  concluye  que  en  la  eco- 
nomía de  la  prueba  bien  reglamentada  por  la  ley,  es  don- 
de se  encuentran  las  mejores  garantías  de  la  equidad  de 
los  fallos  (17). 

(17)  La  Alemania  ba  recibido  con  estimación  la  Obra  de  Mr.  Bonnier 
(Tratado  de  las  pruebas),  Al  leerla,  se  vé  al  jurisconsulto  consumado, 
Mr.  Bonnier  establece  con  claridad  los  principios  generales  de  la  prueba; 
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CAPITULO  JII. 

InfliLencia  en  la  prueba  de  las  dos  formas  fundamentales  de 
procedimiento;  ó  sea  del  procedimiento  por  vid  de  acusa- 
ción y  de  instrucción. 

El  procedimiento  criminal  puede  presentar  dos  formas 
fundamentalmente  distintas,  la  de  acusación  y  la  de  inqui- 
sición, Diferencíanse  una  y  otra  no  solo  por  sus  oircuns- 
tancias  esteriores,  por  ejemplo,  en  que  en  la  una  aparece 
desde  luego  un  acusador,  y  abriéndose  el  proceso  entre 
éste  y  el  acusado,  sigue  una  marcha  análoga  á  la  del  pro- 
ceso civil,  mientras  que  en  la  otra  un  magistrado  instruc- 
tor obra  y  procede  de  oficio;  sino  que  la  diferencia  esencial 
que  las  separa  consiste  mas  bien  en  la  dirección  general, 
en  el  carácter  principal  de  los  diversos  actos  que  las  cons^ 
tituyen,  según  que  han  tomado  por  punto  de  partida  la 
acusación  6  la  inquisición:  y  como  el  proceso  criminal  se 
desenvuelve  siguiendo  un  sistema  IJgico  y  coordinado  en 
todas  sus  partes,  dedúcese  de  aquí  que  los  principios  que 
presiden  á  la  administración  y  apreciación  de  las  pruebas, 
varían  entre  sí  en  razón  de  la  forma  de  los  procedimientos. 

Para  él  que  estudie  la  historia  de  estas  dos  formas,  es 
cosa  desde  luego  demostrada,  que  la  organización  de  la 
sociedad  política  tiene  que  ejercer  un  poderoso  influjo  en 
9US  desenvolvimientos,  y  que  donde  quiera  que  reina  la 
democracia  domina  el  procedimiento  de  acusación;  allí  el 
pueblo  vé,  en  toda  acusación  dirigida  contra  cualquier  ciu- 
dadano, un  peligroso  ataque  á  la  libertad  civil  é  individual, 

•u  clasificación  está  bien  concebida,  y  sobre  todo  desenvuelve  sabiamente 
ia  teoría  de  la  prueba  testimonial  y  de  la  preconstituída  6  por  documen- 
tos. Debemos  igualmente  hacer  mención  especial  del  Tratado  sobre  Im 
frueha  del  americano  Grbinlsáf,  profesor  en  Boston. 
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y  86  muestra  desconfiado  del  poder,  al  cual  vá  i  prestar 
armas  la  acusación.  Por  eso  se  esfuerza  en  aumentar  mas 
y  mas  las  garantías  existentes  contra  todo  abuso  posiUe, 
no  viendo  en  el  proceso  criminal  sino  la  cuestión  política, 
y  descuidando  muchas  veces  la  puramente  judicial.  Al 
contrario,  la  forma  inquisitiva  pertenece  principalmente  al 
sistema  monárquico;  adquiere  todo  su  desenvolvimiento 
en  los  Estados  donde  un  poder  activo,  central,  que  da  im- 
pulso  hasta  el  infinito  á  los  agentes  subordinados  de  diver* 
sas  categorías,  tiene  siempre  i  raya  el  movimiento  de  las 
ideas  políticas:  éste  poder  supremo  ordena  la  persecución 
de  los  crímenes,  en  interés  de  la  seguridad  y  del  drden 
público;  por  medio  de  instrucciones  elevadas  á  leyes  guia 
á  este  efecto  los  pasos  de  la  justicia;  y  mientras  somete  los 
hechos  á  un  examen  quizá  lento,  pero  profundo,  y  precisa 
al  magistrado  á  seguir  siempre  las  vias  legales,  el  proceso 
criminal  no  es  otra  cosa  i  su  vista  sino  un  simple  negocio 
de  administración.  Así  vemos  en  la  antigüedad,  y  sobre 
todo  en  los  tiempos  de  las  repúblicas,  predominar  la  forma 
de  la  acusación,  4  igualmente  la  encontramos  en  vigor  en 
el  antiguo  derecho  germánico,  tanto  que  el  poder  popular 
viene  á  dar  la  vida  á  la  institución  de  los  scabinos;  así  es 
también  como  en  el  Bajo-Imperio  romano  se  dejan  ver 
por  primera  vez  algunas  instituciones  marcadas  con  un  ca« 
rácter  inquisitorial  (de  instrucción);  del  mismo  modo  en 
la  edad  media  la  inquisición  est^vo  en  vigor  donde  quiera 
que  el  poder  central  habia  tomado  gran  acrecentamiento, 
6  la  pena  se  consideraba  como  una  consecuencia  del  cri- 
men, reclamada  sobre  todo  por  los  intereses  sociales  (1). 
Fácil  es  ahora  esplicar  por  qué  en  las  monarquías  consti- 

(1)    En  ías  ciadades  m  donde  oe  dejan  rer  las  primeraa  aenalea  del 
proceso  por  vía  de  instrucción. 
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tucionales  en  que  domina  la  necesidad  de  dar  garantías  i 
las  libertades  individuales  y  civiles,  y  donde  el  proceso 
criminal  es  mirado  como  un  medio  posible  y  formidable 
de  opresión,  se  manifiesta  una  tendencia  marcaáa  en  favor 
del  régimen  de  acusación,  ó  por  lo  menos  de  algunas  de  sus 
formas  particulares;  por  esto  las  legislaciones  mas  moder- 
nas han  ensayado  un  sistema  misto.  No  obstante,  cuando 
se  comparan  las  ventajas  é  inconvenientes  de  la  acusación 
y  de  la  inquisición,  se  forma  una  opinión  errdnea  creyen* 
do  que  esta  es  esencialmente  peligrosa  para  la  libertad  y 
la  inocencia;  las  acriminaciones  que  con  razón  han  podido 
hacerse  ¿los  abusos,  á  las  aplicaciones  ilegítimas  del  prin- 
cipio, no  podrian  dirigirse  contra  el  principio  mismo  en  el 
caso  en  que  éste  se  aplicase  con  sinceridad  é  inteligencia. 
Considerado  mas  de  cerca,  en  su  naturaleza,  el  proceso, 
por  via  de  acusación  constituye  un  verdadero  combate  en* 
tre  dos  partes,  cada  una  de  las  cuales  procura  demostrar 
la  verdad  de  sus  asertos,  y  asegurarles  el  triunfo  al  fin  de 
la  causa.    El  acusador  emplea  todos  los  medios  que  están 
en  su  mano  para  fundar  sus  quejas  y  convencer  al  juez;  el 
acusado  usa  de  toda  clase  de  armas  para  su  defensa,  y 
quiere  también  atraer  al  juez  á  su  partido.     En  una  épo- 
ca ya  remota,  en  los  tiempos  de  los  juicios  de  Dios  y  de 
los  duelos  judiciales,  el  acusado  y  el  acusador  s  e  ponían 
uno  enfrente  del  otro;  hoy  que  los  progresos  de  la  civili- 
zación se  han  dejado  sentir  en  el  procedimiento,  es  tam- 
bién un  combate  el  que  se  traba,  combate  donde  juegan 
todas  las  potencias  del  espíritu,  donde  las  armas  permiti- 
das son  la  palabra  y  la  persuasión,  y  que,  según  la  bella 
espresion  de  Carmignani,  tiene  por  terreno  la  conciencia 
del  juez,  que  los  dos  adversarios  se  esfuerzan  en  conv  en- 
cer  y  ganar.  ¿  No  es,  por  último,  este  mismo  juez  una  ter  - 
Cera  fuerza  pasiva,  á  quien  otras  dos  comunican  impulso  ¿ 
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De  todo  lo  dicho  se  infiere  que,  en  el  proceso  por  acu- 
sación, la  investigación  de  la  verdad  se  hace  por  via  de 
síntesis;  allí  uno  y  otro  antagonista  vienen  á  establecer  un 
conjunto  de  afirmaciones  precisas,  y  á  aducir  sus  pruebas 
justificativas. 

Así  es  que  desde  el  principio  del  proceso,  el  acusador 
se  presenta  y  articula  sus  agravios;  pero  esta  ventaja  no 
carece  de  inconveniente:  como  loe  procedimientos  tie- 
nen una.  publicidad  ilimitada^  su  efecto  es  tanto  mas  sen* 
sible  para  el  acusado;  por  consiguiente  el  legislador  se  vé 
obligado  á  dar  a  éste  seguridades  contra  toda  acriminación 
calumniosa,  sea  exigiendo  del  acusador  una  caución,  sea 
amenazándole  con  la  pena  de  prisión,  &c.,  &c. 

Formalizada  ya  la  acusación,  no  hay  neceádad  de  pa- 
sar auna  instrucción  preliminar  (2);  ábrese  incontinenti 
el  proceso,  y  el  acusador  y  el  acusado  entran  en  la  liza  i 
la  vista  del  juez  á  quien  procuran  persuadir. 

Los  interrogatorios  que  se  hacen  al  acusado  se  diferen- 
cfan  también  completamente  de  los  que  tienen  lugar  en  el 
proceso  inquisitivo.  En  efecto,  después  de  la  acriminación 
que  públicamente  hace  el  acusador,  basta  explicar  los  agra- 
vios al  acusado  y  oir  sus  justificaciones,  sin  que  el  juez  se  to^ 
me  el  trabajo  de  provocar  una  confesión;  esto  es  una  conse- 
cuencia de  la  mázima  que  rige  en  todo  el  proceso  de  acu- 
sación, y  de  que  la  prueba  incumbe  al  acusador,  y  que  no 
hay  necesidad  alguna  de  hacer  de  la  confesión  del  acusar 
do  el  objeto  de  las  investigaciones  del  juez.  Tampoco  se 
podría  usar  de  apremio  para  obligar  á  responder  al  acu- 
sado: el  tormento  es  un  medio  enteramente  estraño  en  el 

^2)  Esta  instrucción  tiene,  cuando  menos,  por  objeto  una  especie  de 
examen  previo,  por  ejemplo,  si  el  acusador  es  persona  de  categoría,  des- 
pués del  cual  empiezan  las  medidaa  preparatorias  para  la  inatruc<rion  prín* 
cipal  y  ptiblica. 
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proceso  de  acusación;  y  si  el  procedimiento  romano  le  ha 
admitido  (3),  fué  partiendo  de  otra  idea,  y  como  una  medi- 
da útil  (4)  para  dar  mayor  fuerza  i  la  veracidad  de  los 
testigos.  Verdad  es  que  mas  tarde  pudo  igualmente  so- 
meterse á  él  al  acusado  j  mas  en  esta  époc?,  ya  se  deja  ver 
en  la  legislación  romana  la  influencia  del  principio  inqui- 
sitivo. 

En  el  proceso  de  acusación  es  de  esencia  que  todo  él  sé 
siga  ante  el  juez  que  ha  de  fallar,  porque  sobre  este  espe- 
cialmente es  sobre  quien  el  acusador  y  el  acusado  quieren 
obrar  por  todos  los  medios  de  convicción  de  que  son  due- 
ños. Por  lo  que  i  él  toca,  no  puede  derivar  su  institución 
del  soberano;  de  lo  contrario,  y  á  causa  de  las  ideas  ente- 
ramente políticas  que  envuelve  en  sí  el  sistema  de  acusa- 
ción, incurriría  en  la  desconfianza  pública.  Solo  puede  ser 
juez  el  pueblo  ó  delegados  escogidos  de  su  seno;  celosos  y 
vigilantes  defensores  de  las  libertades:  solo  á  ellos  querrá 
la  sociedad  confiar  el  temible  poder  de  decidir  de  los  de- 
rechos mas  sagrados  de  los  ciudadanos.  Ante  tales  jueces, 
los  procedimientos  estarán  siempre  en  acción,  por  decirlo 
así,  y  se  rodearán  de  numerosas  solemnidades  acomoda- 
das á  la  importancia  del  drama  que  se  representa.  Este  se- 
rá, lo  repetimos,  un  acto  de  cortas  escenas  en  el  que  apa- 
recerán ambas  partes  aduciendo  cada  una  sus  respectivos 
medios  de  prueba  y  dirigiéndose  á  la  conciencia  del  juez; 
y  éste,  después  de  acabada  la  lucha,  sin  mas  dilación,  al  fa- 
llar en  virtud  de  sus  impresiones  todavía  frescas,  dirá  de 
qué  parte  está  la  justicia  (5). 

(3)  Tít.  18,  lib.  48  del  Dígesto.— Tít.  41,  lib.  9  del  Código. 

(4)  En  este  sontido  se  splicaba  el  tormento  á  ciertos  individuos  que 
no  parecian  enteramente  dignos  de  fe   Ley  15,  tít.  18,  lib.  48  del  Digesto. 

(5)  Nunca,  pues,  sucederá  en  el  proceso  de  acusación,  que  el  juez  an- 
tes de  fallar  ordene  una  información  mas  amplia. 
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Como  ante  el  juez  han  de  sününistrarse  todas  las  pruebas 
y  la  sociedad  tiene  una  parte  inmediata  en  el  éxito  de  es- 
te grave  negocio,  el  procedimiento  deberá  ser  público  y  el 
4ebate  oral;  una  instruocion  escrita  se  apartaría  del  objé^ 
to  y  seria  por  otra  parte  superfina  donde  el  juez  asiste  á 
todo  el  combate  y  falla  sin  apeladon. 

£1  principio  que  lígula  la  apreciación  de  la  prueba  des- 
cansa en  la  máxima  de  que  esta  inisraa  apreciación  no  ^s  si- 
no una  operación  al  idcance  de  todo  ciudadano  dotado  de 
4iana  razón,  madurada  por  la  educación  ylae8períencia;y 
en  efecto,  no  se  trata  aquí  de  otra  cosa  que  de  Iiaeer  un 
uso  conveniente  de  ese  sentido  íntimo  que  guia  i  todos  los 
hombres  hacia  la  verdad:  solóle  trata  de  decidir,  según Ifts 
impresiones  nacidas  de  los  debates,  «I  es  d  no  culpable  el 
acusado. 

£1  proceso  inquisitivo  tiene  un  carácter  del  todo  diferen- 
te: su  objeto  primero  y  fundamental  es  sacar  partido  de 
todos  los  indicios  que  conduzcan  á  la  averiguación  del  cri- 
men y  emplear  todos  los  medios  de  investigación  que  la 
Jley  autoriza  por  la  mediación  de  un  magistrado  instituido 
por  el  Estado,  circunscri|io  en  sus  atribuciones  pbr  los  tér- 
minos espresos  de  las  instituciones  legales  que  del  mismo 
emanan.  Su  objeto  &ial  es  el  descubrimiento  de  la  verdad 
material  en  su  mas  completa  espresion,  á  fin  de  qué  pue^ 
da  decidirse  si  se  ha  cometido  tal  crimen,  si  es  su.  autor 
el  acusado.  Sigue,  pues,  este  procedimiento  una  marcha 
enteramente  analítica,  y  .el  magistrado  aplica,  por  decirlo 
así,  la  duda  y  la  observación  filosófica  á  todos  los  porme- 
nores que  pueden  dar  materia  para  el  descubrimiento.  Ta 
no  hay  aquí,  desde  este  instante,  dos  antagonistas,  entre  los 
cuales  se  coloca  el  juez  que  tiene  la  balanza;  tampoco  hay 
aquella  acusación  indeterminada,  aquella  afirmación  posi- 
tiva de  los  hechos  del  delito;  á  cada  paso  y  á  proporción 
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que  los  puntos  capitales  de  la  acusación  adquieren  mayor 
publicidad  y  se  dirigen  mad  directamente  al  inculpado;  á 
medida  también  que  los  trámites  de  la  causa  podrían  per- 
judicar mas  los  derechos  de  éste,  cada  uno  de  los  acto0 
judiciales  debe  justificarse  por  presunciones  que  se  au- 
menten y  sean  el  resultado  de  anteriores  procedimientos. 
Por  eso  las  primeras  diligencias  del  proceso  de  inquisi-* 
cion  son  enteramente  secretas,  y  esto  en  interés  del  acu- 
sado, porque,  ya  lo  hemos  dicho,  este  sistema  no  permite 
proceder  á  una  acusación  pública,  sino  que  camina  en  si- 
lencio i  la  investigación  de  la  verdad.  Por  esta  razón 
también,  los  interrogatorios  no  pueden  tener  las  mismas 
formas  que  el  proceso  de  acusación.  Descubrir  pública- 
mente los  motivos  de  sospecha  que  envuelve  el,  cargo  del 
acusado,  constituiría  un  verdadero  acto  de  acusación,  y 
pondría  obstáculo  á  la  confesión  de  los  hechos.  Desean- 
do, pues,  ante  todo  averiguar  la  verdad  material,  el  pro- 
ceso inquisitivo  tiende  i  provocar  esta  confesión  que, 
obtenida  concienzudamente  y  prudentemente  comprobada 
con  ayuda  de  los  demás  cargos,  parece  que  debe  garantir 
por  escelencia  la  verdad  de  la  acusación.  Cierto  es  que 
dej^dose  llevar  de  esta  corriente,  se  llega  con  facilidad 
á  emplear  el  tormento;  la  instrucción  criminal  con  sus  fa- 
ces y  diversos  grados,  con  la  dirección  que  constantemente 
sigue,  da  origen  por  necesidad  á  cierta  lentitud.  Mas  sea 
de  ello  lo  que  quiera,  como  debe  practicarse  á  vista  de  los 
jueces  que  han  de  fallar,  es  necesario  reducirla  i  escrito: 
de  esta  suerte  adquiere  gran  importancia,  en  razón  de  qu^ 
el  proceso  inquisitivo  autoriza  el  recurso  de  apelación. 

Bajo  otro  punto  de  vista,  la  persecución  y  el  castigo  de 
los  delitos  aparece  en  este  sistema  como  negocio  del  Esta- 
do, que  interesa  á  la  sociedad  entera;  á  los  jueces  instiüií- 
dos  por  el  poder  central  será,  por  lo  tanto,  á  quienes  cor- 
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responda  conocer  de  las  cansas  criminales;  mas  no  pnede 
permitírseles,  como  i  los  jueces  populares,  que  fallen  se- 
gún su  libre  convicción  y  sin. enunciar  los  motivos.  Los 
jueces,  lo  mismo  que  los  demás  magistrados,  deben  seguir 
las  instrucciones  fijadas  por  el  legislador;  y  puesto  que  el 
proceso  no  es  ya  una  especie  de  combate  judicial,  puesto 
que  ya  no  se  trata  solamente  de  decidir  quién  de  los  dos 
tiene  razón,  si  el  acusador  ó  el  acusado,  ha  sido  muy  con* 
veniente  que  la  ley,  dándose  i  sí  misma  la  esclusiva  misión 
de  averiguar  la  verdad  material^  estableciese  ciertas  bases 
de  prueba  que  la  esperiencia  de  mucho  tiempo  ha  acredi- 
tado  como  orígenes  los  mas  seguros  de  certeza;  que  per- 
mitiese fundar  el  fallo  sobre  ellas  y  solo  en  ellas;  que 
dejando  lámenos  latitud  posible  ala  arbitrariedad  del  juez, 
estableciese  todo  un  sistema  de  prueba,  obra  concebida 
desde  luego  en  sentido  científico,  al  mismo  tiempo  que  los 
intereses  de  la  verdad  y  de  la  inocencia  encontrarían  en  él 
las  garantías  apetecibles. 

Todos  estos  principios  del  proceso  de  inquisición  han 
sido  fielmente  aplicados  por  el  procedimiento  criminal  de 
Alemania. 

Hemos  dicho  que  el  predominio  de  una  ú  otra  forma  en 
ún  Estado  depende  principalmente  de  su  constitución  poli* 
tica;  no  habrá,  pues,  que  admirarse  de  encontrar  en  las 
diversas  legislaciones  europeas  y  en  los  ensayos  legislativos 
mas  modernos  ciertas  tendencias  hacia  las  formas  de  la 
acusación.  El  procedimiento  inglés  parece  haberlas  adop- 
tado en  su  pureza,  y  seria  sin  embargo  un  error  grave 
creerle  análogo  al  sistema  de  la  ley  romana.  Es  verdad  que 
en  Inglaterra,  como  en  Boma,  el  juez  no  tiene  absoluta*- 
mente  derecho  de  proceder  á  la  información  de  oficio,  y 
que  ésta  solo  se  provoca  por  medio  de  acusación  privada; 
tampoco  hay  entre  los  ingeses  un  magistrado  encai;gado. 
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como  acusador  público,  de  descubrir  los  indicios  del  cri- 
men y  de  perseguirle  (6),  noticiándolo  por  medio  de  requi» 
sitoria  al  juez  de  instrucción.  Be  la  falta  de  este  magistra* 
do,  y  de  la  existencia  misma  del  proceso  de  acusación, 
dimana  en  dicha  nación  un  funesto  aumento  de  los  delitos; 
pero  examinando  mas  de  cerca  esta  jurisprudencia,  se  ad- 
vierten diferencias  importantes  ent3*e  ella  y  la  de  los  ro- 
manos. Participa  mas  bien  del  sistema  monárquico  y  del 
principio  racional  que  en  el  proceso  criminal  l^ce  ver  un 
negocio  de  importancia  que  interesa  en  muy  alto  grado  á 
la  sociedad  entera.  Las  antiguas  tradiciones  hacen  del  rey 
el  guarda  supremo  de  la  paa,  cuya  conservación  procura 
por  medio  de  sus  oficiales,  y  desde  luego  tiene  también  éí 
mismo  un  interés  particular  en  la  persecución  de  los  delitos. 
Tal  es  el  fundamento  de  la  acción  del  juez  de  paz  que  en 
una  instrucción  preliminar  reúne  los  materiales  de  la  deci- 
sión que  ha  de  versar  sobre  los  Jiechos  de  infracción  de  la 
pcLZ  publica;  y  sabido  es  que,  por  consiguiente,  intenta  con 
frecuencia  la  confesión  del  acusado.  El  sistema  de  las  an- 
tiguas comunidades  civiles^  did  origen  al  granJt^radOf  el  cual 
constituye  una  garantía  bienhechora  para  el  acusado,  é 
impide  que  se  deduzcan  ante  los  tribunales  públicos  acu- 
saciones temerarias  é  infundadas.  Por  otra  parte,  el  Estado 
no  cesa  de  mostrar  el  vivo  interés  que  tiene  en  los  proce- 
dimientos, y  la  formación  de  las  listas  del  jurado  viene  á 
ser  de  la  incumbencia  de  los  magistrados.  A  consecuencia 
de  la  lucha  empeñada  entre  el  poder  real  y  el  pueblo,  fué 
necesario  trazar  á  ambos  una  línea  de  demarcación,  da 
donde  nacid  la  institución  del  jurado  y  sus  relaciones  con 
los  tribunales  compuestos  de  jueces  nombrados  por  el  gefe 
del  Estado,  y  también  la  divisipn  entre  los  puntos  de  hecho 

(6)     De  aquí  una  impunidad  frecuente  y  escandaK)sa,  que  hasta  en  In» 
glatem  ha  sido  objeto  de  críticas  muy  serera». 
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7  de  derecho.  Los  progresos  de  la  civilización,  la  influencia 
de  las  ideas  difundidas  en  los  pueblos  vecinos  sobre  la  in* 
formación  de  oficio  y  la  importancia  de  la  verdad  material, 
j  la  influencia  asimismo  de  los  tribunales  espirituales  (7) 
que  en  Inglaterra  como  en  otras  partes  estuvieron  en  vigor 
durante  la  edad  media  y  aun  mucho  tiempo  después;  todas 
estas  causas  reunidas  dieron  al  procedimiento  ingles  un 
carácter  marcado  de  organización  sistemática;  de8apareci(5 
de  él  el  movimiento  dramático  de  la  forma  de  acusación, 
para  dar  lugar  á  solemnidades  graves  y  dignas  de  una  su- 
maria menos  ruidosa.  La  prueba  debi(5  desde  luego  re- 
glamentarse por  medio  de  leyes  y  prescripciones  numero- 
sas (8);  sometiese  su  apreciación  á  una  especie  de  teoría 
generalmente  admitida,  favorable  sobre  todo  á  la  investí*» 
gacion  de  la  verdad  material;  y  el  jurado,  al  decidir,  se 
deja  hoy  guiar  hasta  cierto  punto  por  el  juez  titular  siem*^ 
pre  que  se  presentan  cuestiones  de  derecho.  En  la  actua- 
lidad, y  por  consecuencia  de  los  principios  arriba  enun- 
ciados, la  Inglaterra  adelanta  cada  vez  mas  en  esta  via  de 
organización  sistemática,  que  tiene  por  principal  objeto  el 
descubrimiento  de  la  verdad  material. 

También  se  ha  sostenido  muchas  veces  que  el  procedi- 
miento criminal  en  Francia  descansa  en  el  principio  de  la 
acusación;  pero  esta  opinión  es  todavía  mas  errónea  que 
cuando  se  trata  de  Inglaterra;  pues  aunque  algunos  deta- 
lles secundarios  participan  de  la  forma  de  acusación,  no 
pueden  constituir  esta  misma.  Por  otra  parte,  lo  que  prue- 
ba el  predominio  del  principio  inquisitivo  en  Francia,  es 

(7)  De  eUos  se  derivan  los  procedimientos  por  información. 

(8)  Poco  importa  que  la  mayor  parte  de  estas  reglas  no  se  hallen  con- 
signadas en  las  leyes  escritas;  no  obstante,  existen  en  la  eommon  lau  (ley 
comun)^  j  ésta  en  Inglaterra  se  mira  como  sagrada,  lo  mismo  que  los  es- 
tahttos. 


Digitized  by 


Google 


46  librería  D£L   ABOGADO. 

la  institución  de  un  ministerio  público  que  obra  en  nom* 
bre  de  la  sociedad,  tiene  dependiente  de  sí  al  juez  instruc* 
tor  por  medio  de  sus  requerimientos  y  le  trasmite  todas 
las  pruebas  descubiertas  en  la  causa,  y  también  la  impar- 
cial atención  que  debe  guiar  al  juez  cuando  reúne  y  orde- 
na estas  mismas  pruebas,  y  que  traza  igualmente  el  cami- 
no al  juez  instructor  alemán.  En  cada  una  de  sus  faces 
importantes,  la  instrucción  preliminar  se  sujeta  al  examen 
de  un  tribunal  no  menos  imparcial,  y  por  esta  razón  viene 
á  ser  imposible  todo  abuso  de  poder  de  parte  del  juez  ins- 
tructor. Por  lo  demás,  hay  casos  en  que  puede  estable- 
cerse la  instrucción  sin  escitecion  del  ministerio  público, 
y  en  que  el  magistrado  lo  hace  ex  officio:  tales  son  los  de 
fiagrarUe  ddito.  El  tribunal  de  apelación  puede  también, 
si  le  pareciese  que  el  procurador  del  rey  permanece  en 
una  inacción  premeditada  á  causa,  por  ejemplo,  de  moti^ 
vos  políticos;  puede,  decimotí,  remediar  la  inmobilidad 
perjudicial  del  acusador  público,  comenzando  él  mismo 
una  instrucción.  La  cámara  encargada  de  las  acusaciones 
no  se  limita  rigurosamente  en  su  examen  á  los  diversos 
puntos  capitales  de  la  instrucción  y  á  los  materiales  que 
¿sta  suministra,  sino  que  también  puede,  en  interés  de  la 
verdad,  ordenar  una  información  mas  estensa,  y  el  proce* 
dimiento  principal,  los  debates  públicos  y  orales  que  si- 
guen al  acuerdo  dado  por  esta  cámara,  tienen  frecuente- 
mente por  objeto  la  investigación  de  la  verdad:  por  conse- 
cuencia, el  presidente  tiene  derecho  de  llamar  de  oficio  á 
cualquier  testigo  ó  perito,  durante  el  curso  del  debate, 
aun  cuando  los  individuos  citados  no  se  encuentren  en  la 
lista  de  los  testigos  de  cargo  ó  de  descargo.  Finalmente, 
el  dar  i  todos  audiencia  el  presidente  en  persona,  viene 
también  á  atestiguar,  por  medio  de  xma  tendencia  marca- 
da hacia  la  verdad  material,  cuan  grande  es  la  influencia 
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que  el  principio  inquisitivo  ejerce  sobre  el  procedimiento 
francas. 

CAPITULO  IV. 
Formas  mistas  de  procedimiento. 

Varias  leyes  nuevas,  la  napolitana,  por  ejemplo,  la  de 
los  Paises  Bajos,  la  de  Wurtemberg,  el  proyecto  Bávaro 
y  la  mayor  parte  de  los  cddigos  promulgados  en  los  Can- 
tones Suizos,  han  dado  evidentemente  una  forma  mista  al 
procedimiento  criminal;  es  decir,  que  el  legislador  ha  es- 
cogido entre  las  diversas  legislaciones  existentes,  que  se 
fiíndan  en  el  principio  de  acusación  6  en  el  de  inquisición, 
las  formas  é  instituciones  mas  propias  para  facilitar  el  des- 
cubrimiento de  la  verdad  absoluta,  el  castigo  de  los  cul- 
pables y  la  salvaguardia  de  la  inocencia.  Estas  formas 
mistas  han  encontrado  muy  recientemente  en  Carmignani 
un  adversario  incansable  y  poderoso.  Según  ái,  hay  en 
las  dos  formas  de  acusación  é  inquisición,  dos  elementos 
completamente  heterogéneos  é  inconciliables,  cuya  com- 
binación solo  puede  conducir  i,  un  funesto  resultado.  £1 
proceso  de  acusación,  que  corresponde  al  sistema  demo- 
crático, se  entabla,  dice,  por  medio  de  una  afirmación  pro- 
puesta con  toda  claridad,  y  en  el  instante,  sin  preceder 
instrucción,  sin  que  su  curso  se  detenga  por  ningún  obstá- 
culo, sin  que  el  tribunal,  por  ejemplo,  tenga  que  pronun- 
ciar la  admisibilidad  de  la  acusación,  debe  intervenir  en  el 
fondo  una  decisión  basada  sobre  las  pruebas  suministradas 
por  el  acusador  y  las  justificaciones  emanadas  de  boca  del 
acusado. 

En  resumen,  continúa,  el  proceso  por  via  de  acusación 
rechaza  todo  procedimiento  escrito;  si  existe  la  confesión 
hace  prueba  absoluta;  jueces  sacados  del  seno  del  pueblo 
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deciden  entre  el  acusador  y  el  acusado,  sin  atenerse  i  re- 
glas de  prueba  ni  á  otra  ley  que  su  convicción.  Al  con- 
trario, en  el  proceso  inquisitivo  Carmignani  no  quiere  ver 
sino  una  serie  no  interrumpida  de  actos  legales;  el  proce- 
dimiento escrito  es  el  único  necesario,  los  medios  de  prue- 
ba admisibles  son  la  confesión  y  las  deposiciones  de  los 
testigos,  y  nunca  pueden  los  indicios  servir  de  ba«e  á  una 
justa  condenación.  Finalmente,  hay  lugar  por  necesidad 
á  la  absolución  provisional  de  la  instancia,  cuando  el  juez 
quiere  espresar  sus  dudas  acerca  de  la  inocencia  del  acu- 
sado. En  su  concepto,  la  institución  de  un  acusador  pú- 
blico seria  una  grave  inconsecuencia;  la  publicidad  del 
debate  principal  repugnarla  al  carácter  mismo  del  proce- 
dimiento, y  autorizar  al  juez  regular  á  condenar  por  solos 
indicios,  seria  amalgamar  equivocadamente  el  principio  de 
la  teoría  legal  de  la  prueba  con  el  de  la  libertad  absoluta 
de  las  convicciones. 

Sin  duda  hay  algo  de  verdad  en  las  ideas  de  Carmigna- 
ni. Ko  podria  culparse  demasiado  i  los  legisladores  mo- 
dernos, sobre  todo  de  dejarse  llevar  de  la  novedad,  de  as- 
pirar á  conceptos  originales,  y  queriendo  agradar  á  todos 
los  partidos,  ir  á  tomar  los  artículos  de  ley  en  todas  las  le- 
gislaciones posibles;  de  olvidar,  en  fin,  que  allí  donde  los 
toman  tienen  que  atenerse  i  un  conjunto  de  prescripcio- 
nes lógicamente  ordenadas,  y  que  arrancarlos  de  ^  para 
llevarlos  i  otra  parte,  es  querer  levantar  un  edificio  sin 
proporciones.  Por  eso  cuando  el  procedimiento  es  escri- 
to y  secreto,  se  hace  innecesaria  la  institución  de  un  acu- 
sador público;  y  se  falta  al  objeto  cuando  se  piensa  cons- 
tituir la  publicidad  en  el  proceso  escrito  tal  como  se  prac- 
tica en  Alemania,  ú  obtener  al  menos  todas  sus  ventajas, 
solo  porque  se  autoriza  la  defensa  pública  en  una  especie 
de  procedimiento  secreto;  cuando  se  da  á  jueces  regulares 
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6  de  derecho  la  facultad  de  seguir  su  sola  convicción,  6 
también  cuando  se  insiste  en  autorizar  la  absolución  de  la 
instancia  {absolutio  ab  instantia),  aun  siendo  ftral  y  públi- 
ca la  instrucción  principal,  y  gozando  los  jueces  regulares 
de  una  plena  y  entera  libertad  de  apreciación.  Semejan- 
tes ensayos  no  pueden  dejar  de  ser  severamente  censura- 
dos. ¿  Mas  acaso  se  sigue  de  esto,  que  pueda  con  razón 
impugnarse  cualquiera  forma  mista  de  procedimiento  cri« 
minal?  No  obstante,  en  el  sistema  de  Carmignani  se  ad- 
vierten  los  siguientes  errores:  ^ 

I.**  Atribuye  demasiado  esclusivamente  al  principio  de 
acusación,  tal  como  quiere  comprenderlo,  algunos  carac- 
teres esenciales  á  todo  procedimiento  criminal  y  que  re- 
sultan de  sus  datos  fundamentales;  por  medio  de  una 
distinción  absolutamente  separada  opone  á  este  -principio 
el  de  la  inquisición,  como  que  nunca  puede,  según  éí^  re- 
unir ó  contener  estos  mismos  caracteres,  distintivo  especial 
de  la  acusación,  ¿  No  es,  en  efecto,  eri^r  una  teoría  ar- 
bitraria sostener  que  solo  en  el  proceso  de  acusación  pue- 
de pronunciarse  una  condena  basada  sobre  la  prueba  de 
indicios  ?  Consecuencia  de  la  opinión  mucho  tiempo  admi- 
tida de  que  los  indicios  no  pueden  dar  la  prueba  completa 
que  satisfaga  plenamente  la  inteligencia.  ¿  No  es  igual- 
mente arbitrario  ver buIb, absolictio ab instaníta nnü, medida 
necesaria  del  proceso  inquisitivo  ? 

2.^  Engáfiase  también  Carmignani  cuando  considera 
ciertas  formas  como  derivaciones  necesarias  de  uno  ú  otro 
sistema,  solo  porque,  sin  otra  razón  que  la  de  la  casuali- 
dad, se  encuentra  mas  ordinariamente  en  uno  ú  otro  pro- 
ceso; cuando,  por  ejemplo,  por  solo  el  motivo  de  que  el 
debate  oral  existe  en  las  legislaciones  basadas  sobre  el 
principio  de  la  acusación,  le  declara  desde  luego  como 
carácter  esencial  del  proceso  de  acusación.    Tampoco  va 
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mejor  fundado  al  atribuirle  esclusivamente  la  institucioa 
de  la  acusación  privada,  libre  en  bu  acción  j  nial  decir  que 
solo  en  este  procedimiento  el  acusador  puede  en  todo  caso 
é  incontinenti  hacer  abrir  el  debate  entre  él  y  el  acusado. 
3.®  Del  mismo  modo  se  equivoca  cuando  atribuye  ne- 
cesaria y  absolutamente  el  predominio  de  cada  una  de  las 
dos  formas  á  la  naturaleza  de  las  instituciones  políticas  del 
país  en  que  están  vigentes;  ni  cuando  á  solas  las  democra- 
cias asigna  el  proceso  de  acusación,  y  á  las  monarquías  el 
de  inquisición.  No  ignoramos  la  influencia  real  y  pode- 
rosa del  sistema  político  en  las  A>rmas  del  procedimiento 
criminal,  y  sabemos  que  la  acusación  nacid  en  las  antiguas 
repúblicas;  pero  es  también  muy  cierto  que  las  nociones 
fundamentales  acerca  de  la  pena  hacen  inclinar  la  balan- 
za, y  s^n  completamente  independientes  de  las  institucio- 
nes políticas.  Desde  que  un  pueblo,  por  efecto  de  su 
cultura  intelectual,  ha  llegado  i  comprender  claramente 
que  el  medio  mas  seguro  de  dar  fuerza  á  la  ley  y  comple- 
ta garantía  al  (5rden  público,  reside  en  la  buena  organiza* 
cion  del  procedimiento  criminal,  da  preferencia  i  la  forma 
inquisitiva,  porque  la  contraria  no  le  parece  que  asegura 
bastante  la  persecución  y  descubrimiento  de  los  críme- 
nes (1).  No  es,  pues,  exacto  decir  que  el  jurado  y  la  facultad 
de  decidir  en  virtud  de  la  libre  é  íntima  convicción  dima- 
nan esclusivamente  del  principio  democrático. 

Admitimos  la  máxima  de  que  el  monarca,  supremo  po- 
seedor del  poder  en  el  Estado,  ejerza  la  justicia,  desmem- 
bración de  aquel  poder;  pero  se  sacarla  una  falsa  con-, 
secuencia  pretendiendo  que  en  efecto  él  es  quien  juzga; 
pues  solo  se  limita  á  ordenar  que  los  fallos  sean  lo  mas 
conformes  á  justicia,  y  á  sancionar,  en  el  interés  de  la  so- 

(1)     Esta  opinión  reinaba  ya  en  la  edad  medía. 
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ciedad  bien  entendido^  la  foima  del  procedimiento  que 
mejor  conduce  i  su  objeto. 

4.""  Por  último,  Carmignani  olvida  que  por  diversos 
caminos  puede  llegarse  al  mismo  objeto,  7  que  una  misma 
idea  se  espresa  bajo  formas  diferentes.  Poco  importa 
que  la  inculpación  emane  de  una  persona  privada  ó  de  un 
acusador  público,  pues  de  ningún  modo  se  altera  su  esen- 
cia. El  procedimiento  secreto  y  escrito  de  Alemania  pue- 
de con  ciertas  condiciones  descubrir  la  verdad  de  una 
acusación,  lo  mismo  que  puede  hacerlo,  bajo  otras,  el  pro- 
cedimiento público  con  el  debate  oral  (2).  La  legislación 
mas  sabia^eria  sin  contradicción  aquella  que,  subsistiendo 
fiel  i  la  naturaleza  de  las  instituciones  y  principios  funda- 
mentales, obedeciese  ¿  todas  las  exigencias,  no  descuidase 
medio  alguno  de  conseguir  el  objeto,  y  escogiese  sobre  to- 
do las  formas  que  mas  facilitasen  llegar  á  él;  al  mismo 
tiempo  que,  prestando  oidos  al  testimonio  de  la  esperíen- 
cia,  saliese  de  antemano  al  encuentro  á  los  abusos  que  ésta 
ha  podido  hacer  ver  en  unas  ú  otras,  y  siempre,  para  de- 
cirlo de  una  vez,  antes  de  adoptar  tales  y  cuales  medidas, 
tal  ó  cual  sistema,  se  preguntase  desde  luego  si  correspon- 
de lo  mejor  posible  á  la  economía  especial  del  Estado,  al 
grado  de  civilización  que  posee  y  á  su  constitución  po- 
lítica. 

Al  señalar  las  distinciones  que  separan  las  dos  formas, 
parece  que  se  ha  olvidado  con  frecuencia,  que  en  todo 
procedimiento  criminal  hay,  en  cierto  sentido,  un  proceso 
de  acusación;  que  el  (írden  natural  de  sus  diversas  partes 

(2)  El  mal  esta  en  que  los  partidarios  de  una  de  las  dos  formas,  los 
de  la  publicidad,  por  ejemplo,  incurren  en  exageraciones  de  toda  especie, 
y  haciéndose  cargo  de  algunos  abusos  que  han  podido  encontrar  en  el  sis- 
tema contrario,  y  deduciendo  de  hechos  estraordinarios  consecuencias  rio- 
lentas,  condenan  desde  luego  toda  forma  que  no  favorezca  su  teoría. 
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se  desenvuelve  con  tanta  mas  ven^ja,  cuanto  la  acusación 
y  la  defensa  se  han  considerado  ante  todo  como  sus  dos 
elementos  principales,  y  cuanto  que  el  sumario,  que  por 
el  intertís  de  la  verdad  absoluta  viene  á  suministrar  he- 
chos y  argumentos  en  pro  y  contra  á  ambos  platillos  de 
la  balanza,  ha  sido  mas  justamente  apreciado  según  su 
verdadera  utilidad.  ;  Y  no  es,  en  efecto,  el  sumario  el 
que  reúne  los  materiales  necesarios  para  el  fallo  ?  ¿  no  es 
quien  los  suministra  al  juez  encargado  de  decidir  si  la 
acusación  está  bien  fundada?  El  que,  por  otra  parte,  quie- 
ra estudiar  la  historia  del  proceso  inquisitivo,  hallará  lue- 
go demostrado,  que  siempre  se  ha  pensado  ^p  que  una 
acusación  sirva  de  base  á  todo  proceso  criminal,  y  que  so- 
lo en  ciertos  casos  se  admite  im  acusador  de  mala  Jama  y 
el  acta  de  acusación  en  los  artículos  del  sumario. 

Así,  pues,  1.®  Todo  proceso  criminal  estriba  en  uni^ 
acusación:  la  parte  ofendida  se  presenta  desde  luego  arti- 
culando sus  quejas  y  pidiendo  reparación  del  dafio  causa- 
do, y  esta  queja  es  la  que  da  entrada  i  las  diligencias  del 
sumario.  O  el  delito  se  considera  como  atentatorio  á  lo3 
derechos  de  una  persona  ó  familia  privada,  y  la  pena  á  su 
ve»  como  una  composición  ó  satisfacción  de  la  misma  na- 
turaleza; en  cuyo  caso  el  proceso  tiene  por  base  una  acu- 
sación privada,  d,  por  el  contrario,  la  pena  aparece  mas 
bien  establecida  en  interés  de  la  sociedad,  y  es  ante  todo 
la  sanción  de  la  ley:  y  en  este  segundo  caso  la  sociedad 
misma  toma  por  su  cuenta  la  persecución  del  delito,  por 
medio  de  un  acusador  público  ó  de  magistrados  especiales 
encargados  de  mantener  la  paz,  de  proteger  los  intereses 
sociales,  y  por  consiguiente,  de  investigar  las  señales  de 
los  delitos  (3). 

(3)  El  juez  inquisidor  alemán  renne  hasta  cierto  punto  el  doble  carác- 
ter de  acusador  páblico  y  de  magistrado  instructor. 
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2.^  £ln  todo  proceso  criminal  se  establece  abiertamen*» 
te  un  procedimiento  contradictorio  entre  el  acusador  y  el 
acusado,  en  cuanto  el  primero  hace  conocer  al  segund^  los 
cargos  4e  la  acusación  y  sus  pruebas,  y  retarda  i  éste  pa- 
ra que  presente  sus  descargos.  Es,  pues,  compatible  en 
este  procedimiento  el  sistema  de  la  acusación  privada  con 
la  esposicion  pública  de  los  diversos  agravios  ¿  que  es  lla- 
mado á  respoiíder  el  acusado,  como  lo  es  el  método  pru- 
dente y  de  antemano  prescrito,  según  el  cual,  por  medio 
de  interrogatorios,  se  comunican  poco  á  poco  las  quejas  6 
agravios  al  individuo  de  quien  se  sospecha. 

3.**  Toda  legislación  reconoce  como  su  principal  funda- 
mento la  necesidad  de  evitar  las  acusaciones  te^Ieraria^  ó 
inftindadas,  que  podrían  perjudicar  la  libertad  individual 
y  los  derechos  del  acusado.  Puede,  pues,  conseguirse  es- 
te objeto,  obligando  al  acusador  privado  i  la  inscriptió  in 
crimen^  y  acordando  contra  él  la  prisión  6  cualquier  otro 
castigo  (4),  como  también  mandando,  cuando  se  trate  de 
la  acusación  y  de  la  instrucción  de  oficio,  que  intervenga 
una  sentencia  de  la  cámara  de  acusación  para  que  se  pase^ 
á  este  estado. 

4.*  Es  un  principio  sentado,  que  la  prueba  de  los  he- 
chos de  la  inculpación  incumbe  al  acusador  y,  por  conse- 
cuencia, que  faltando  esta  prueba  completa  debe  ser  ab- 
suelto  el  acusado  (5).  Pues  bien,  ¿no  puede  imponerse  esta 
obligación  al  magistrado  que  dirige  el  sumario,  descubre 
los  indicios  y  hace  constar  la  existencia  de  los  hechos  de* 
cisivos  en  la  causa,  lo  mismo  que  al  acusador,  en  el  siste- 
ma de  la  acusación  privada  ?  Luego  si  la  prueba  del  cargo 
no  es  suficiente,  debe  necesariamente  declararse  no  cul- 


(4)  Así  lo  pEescribia  la  ley  romana,  y  posteriormente  la  Carolina. 

(5)  Esto  prueba  la  falsedad  de  la  absoluHo  ab  instantia. 
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pable  al  acusado,  sin  que  éste  tenga  que  hacer  ver  su  ino- 
cencia. 

^arte  de  lo  dicho,  siguiendo  este  sistema  general  de 
la  acusación,  quiere  uno  preguntarse  qné  aparato  funciona- 
ría con  mas  eficacia  en  un  cuerpo  de  ley:  y  en  el  momen- 
to asaltan  á  la  imaginación  consideraciones  de  diversa 
índole. 

1."  Desde  luego  deberá  preferirse  aquella  forma  que 
consigna  con  mas  seguridad  el  objeto  del  proceso  criminal, 
el  descubrimiento  infalible  del  crimen  y  el  castigo  de  su  au- 
tor. Por  consiguiente,  el  legislador,  que  sabe  que  autorizar 
la  persecución  criminal  por  solo  una  acción  privada  (6)  es 
hacer  mas  frecuente  la  impunidad,  preferirá  instituir  un 
acusador  público,  análogo  al  que  existe  en  Francia  y  Es- 
cocia, ó  autorizará  con  cierta  restricción  á  un  magistrado 
para  que  de  oficio  indague  los  crímenes,  con  encargo  de 
descubrir  todos  sus  indicios  en  una  información  preliminar. 

2.**  Deberá  también  elegirse  aquella  forma  que  sea  mas 
á  proposito  para  patentizar  la  verdad  absoluta.  En  el  mo- 
mento, pues,  que  la  ley  hace  de  ésta  el  objeto  de  sus  ten- 
dencias, consagra  igualmente  el  principio  de  la  inquisición: 
decreta  la  instrucción  preliminar,  cuyo  objeto  es  reunir  to- 
dos los  materiales  que  convenga  para  juzgar  de  lo  bien 
fundado  de  la  acusación,  y  hacer  de  ellos  el  empleo  mas 
provechoso  para  la  manifestación  de  la  verdad  de  los  he- 
chos: operación  enteramente  imparcial,  en  que  las  inves- 
tigaciones del  magistrado  se  dirigen  á  la  vez  á  las  pruebas 
de  descargo,  sin  tener  que  ver  si  el  acusado  se  ha  cuida- 

(6)  La  Inglaterra  sumioistra  un  ejemplo  notable  de  esta  impunidad. 
£1  informe  presentado  sobre  los  constables,  en  1839,  dice:  que  hay  allí 
mas  de  quinientas  asociaciones  formadas  con  el  objeto  de  evitar  esta  im- 
punidad tan  peligrosa,  que  se  encargan  directamente  de  ta  averiguación  y 
persecución  de  los  crímenes. 
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do  de  ello  por  sí  mismo,  y  á  las  que  establecen  la  culpa- 
bilidad. En  cuanto  á  la  forma  del  sumario,  bueno  seria  ate- 
nerse Á  la  que  mejor  conduce  á  la  manifestación  de  la  ver- 
dad; y  aquí  debemos  aprobar  la  que  se  sigue  en  Alemania, 
por  sus  interrogatorios  prudentemente  ordenados,  y  sus  in- 
formaciones tomadas  de  los  dichos  de  los  testigos. 

3.^  Siempre  recomendaremos  en  el  proceso  criminal  el 
sistema  que  previene  el  agravio  irreparable  de  pasar  i  una 
acusación  pública  infundada.  Según  este  sistema,  termina- 
da que  sea  la  acusación,  se  pasa  el  proceso  á  un  tribunal 
designado  (importa  poco  que  ¿ste  sea  un  gran  jurado  como 
en  Inglaterra,  una  cámara  de  acusación  como  en  Francia, 
ó  un  tribunal  que  ordene  se  pase  ademas  i  la  instrucción 
especial):  en  seguida  se  examinan  los  cargos  que  resultan 
de  la  primera  información;  se  averigua  si  bay  gran  proba- 
bilidad de  que  el  crimen  se  cometid,  y  si  contra  el  acusa- 
do existen  cargos  suficientes  para  que  pueda  decretarse  la 
acusación.  Este  examen  previo,  escusa  á  aquel  muchas 
penas  y  perjuicios,  y  gastos  considerables  al  Estado. 

4.®  ¿  Pero  á  qué  tribunal  y  con  qué  condiciones  debe 
atribuirse  el  derecho  de  dictar  sentencia  definitiva  ?  Otro 
principio  es  aquí  el  decisivo;  el  legislador  deberá  seguir  el 
camino  mas  propio  para  inspirar  al  pueblo  plena  y  entera 
confianza  en  la  justicia  de  sus  fallos.  De  ningún  modo  se  tra- 
ta entonces  de  establecer  si  los  jueces  regulares  que  poseen 
la  ciencia  de  las  leyes  merecen  esta  confianza  con  título  mas 
justo  que  los  jurados:  trátase  de  ver  únicamente  si  \z.  po- 
seen. Bajo  el  punto  de  vista  de  la  ley,  concedemos  que 
los  primeros  que  deciden  según  las  reglas  de  una  teoría 
legal,  sabia  y  prudentemente  fundada  en  el  interés  de  la 
inocencia,  y  tienen  que  dar  cuenta  de  los  motivos  de  su 
decisión,  pueden  muy  bien  dar  pruebas  de  una  inteligen- 
cia mas  vasta,  de  una  apreciación  mas  científica  de  los  he-. 
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chos  y  mas  conforma  rigurosamente  i  la  ley;  pero  á  su  vez 
los  jurados,  por  la  naturaleza  misma  de  su  institución,  por 
su  completa  independencia,  y  también  por  esa  viva  sim- 
patía que  es  preciso  suponer  siempre  en  ellos  á  favor  del 
acusado,  los  jurados,  repetimos,  suministran  garantías  po- 
líticas imposibles  de  encontrar  entre  los  jueces  regulares. 
Cuál  d^  estos  dos  sistemas  sirva  mejor  para  la  seguridad 
social,  no  puede  decirse  absolutamente:  todo  depende,  en 
cada  país,  del  grado  de  civilicacion  y  de  sus  costumbres 
políticas. 

6.®  Que  la  sentencia  definitiva  pertenezca  por  otra  par- 
te al  jurado  ó  á  jueces  ordinarios,  el  procedimiento  debe- 
rá en  todos  los  casos,  para  que  se  declare  perfecta  su  or- 
ganización, ponerles  sobre  todo  en  estado  de  decidir  en 
virtud  de  un  conjunto  de  pruebas  sinceras  y  completas,  y 
nunca  de  simples  testimonios  arbitrariamente  sacados  de 
los  autos:  será  también  preciso  que  puedan  oir  al  acusado 
sus  defensas,  y  sus  dichos  á  los  testigos;  por  medio  de  pre- 
guntas dirigidas  á  este  objeto  pueden  esclarecer  todas  sus 
dudas  y  formarse,  en  una  palabra,  una  plena  convicción. 
Por  eso  preferiríamos  el  debate  oral  ante  los  jueces,  luego 
que  comienza  el  procedimiento  principal  contra  el  incul- 
pado, ¿  cuya  acusación  se  pasa  desde  entonces.  Ante  ellos, 
en  efecto,  son  interrogados  los  testigos,  peritos  y  acusa- 
dos, y  las  solas  pruebas  que  nacen  del  debate  pueden  ser- 
vir de  base  al  fallo  que  ha  de  dictarse. 

Se  ve,  pues,  que  una  legislación  criminal  sabiamente  or- 
denada admite  perfectamente  la  Union  de  kts  formas  de  la 
acusación  é  inquisición;  y  con  tal  que  sus  partes  guarden 
entre  sí  armonía,  parece  indudable  que  no  puede  dejar  de 
conseguir  su  objeto  (7). 

(7)  Hace  algunos  años  que  se  ha  obrado  en  Alemania  una  revolución 
completa  en  las  ideas,  en  lo  tocante  al  procedimiento  crimina!.    Por  eso 
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CAPITULO  V, 

Relaciones  y  analogías  entre  la  prueba  en  materia  criminal 
y  laprud>a  en  materia  civil. 

Entre  el  prooeeo  civil  j  el  criminal  existen  ciertas  ana- 
logías generales:  por  otra  parte  la  ciencia  se  ha  ocupado 
mucho  antes  del  primero  que  del  segimdojy  como,  por  úl- 
timo, la  ley  romana,  en  varios  pasajes  parece  confundir  am- 
bos en  sus  disposiciones,  ha  resultado  de  aquí  que  muchas 
veces  se  han  hecho  estensivos  al  uno  las  nociones  y  princi- 
pios relativos  al  otro  (1),  con  gran  detrimento,  fuerza  es 
decirlo,  de  éste.  Así,  por  ejemplo,  se  han  querido  trasla- 
dar del  procedimiento  civil  al  criminal  las  reglas  usadas 
en  materia  de  apelación  ó  instancia  desierta  y  de  cosa  juz* 
gada.  Sigúese  de  aquí,  que  no  se  han  fijado  bien  las  diver- 
sas teorías,  y  que  mientras  unos  autores,  en  materia  de 
prueba  como  en  todo  lo  demás,  separan  absolutamente  lo 
dvil  de  lo  criminal,  escritor  distinguido  podemos  citar 
{Globig)  que  se  esfuerza  en  crear  un  sistema  que  sea  co- 
mún á  ambas  clases  de  procedimiento. 

te  reconoce  al  presente  en  todas  partes  cuín  ricioso  y  peijudicial  es  el  sis- 
tema de  la  instrucción  escrita  j  secreta  que  ha  estado  en  vigor  hasta  nues« 
tros  dias.  Todos  están  de  acuerdo  en  que  este  sistema  no  obtiene  la  con- 
fianza del  pueblOy  y  que  está  lejos  de  asegurar  la  manifestación  de  la  Tar- 
dad. Así  es,  que  por  do  quiera  se  han  hecho  mociones  en  las  cámaras, 
dirigidas  i  introducir  un  procedimiento  modelado  sobre  el  de  Francia  6 
Inglaterra;  pero  los  gobiernos  no  han  sacudido  atin  su  desconfianza  y  an- 
tiguas inquietudes,  y  temen  que  se  establezca  esta  legislación  como  un 
golpe  dado  á  la  estabilidad  del  6rden  de  cosas  existente.  No  obstante,  i 
pesar  de  sus  esfuerzos,  el  principio  del  debate  oral  progresa  en  todos  lo< 
países  europeos. 

(1)    Por  ejemplo,  en  lo  que  concierne  á  la  doctrina  de  la  incapacidad 
y  tachas  de  los  testigos. 
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Seria  sin  duda  un  error  rehusarles  ciertos  puntos  de  con- 
tacto: 1.**  en  lo  civil  como  lo  criminal,  un  proceso  es  siem- 
pre un  proceso,  y  en  el  uno  como  en  el  otro  deben  dejar- 
se ver  algunos  caracteres  gen^^ricos  comunes:  2.*  en  ambos 
el  objeto  que  se  trata  de  conseguir  es  igualmente  la  mani- 
festación de  la  verdad.  Dé  la  primera  proposición  nacen  di- 
versas consecuencias:  desde  luego  hay  ciertos  principios 
comunes  que  emanan  de  la  naturaleza  misma  del  proceso 
en  general:  siempre  son  menester  dos  partes  contrarias 
acerca  de  un  hecho,  sentando  conclusiones  respectivamen- 
te opuestas;  y  de  la  verdad  de  sus  afirmaciones  depende 
la  admisibilidad  de  sus  mismas  conclusiones.  Entre  estas 
consecuencias  comunes,  preciso  es  colocar  especialmente  la 
regla  fundamental  que  determina  que  la  prueba  de  los 
hechos  del  cargo  incumbe  al  que  los  alega,  ya  sea  ^ste  el 
demandante  en  un  pleito  civil,  ya  el  magistrado  que  toma 
á  su  cargo  la  acusación  criminal  en  nombre  de  la  sociedad 
y  hace  se  declare  indemne  al  demandado  ó  reo,  cuando  no 
ha  podido  presentarse  esta  prueba. 

De  que  la  manifestación  de  la  verdad  es  siempre  el  ob- 
jeto del  proceso,  cualquiera  que  sea  su  naturaleza,  se  si- 
gue que  el  juez  civil  y  el  de  instrucción  criminal  deben 
igualmente  guiarse  por  ciertas  reglas  suministradas  por  la 
razón  y  la  esperíencia,  como  las  mas  útiles  para  esta  mani- 
festación, y  tener  en  cuenta  ciertas  prescripciones  ordena- 
das por  la  prudencia,  i  fin  de  evitar  toda  ilusión  ó  enga- 
ño perjudicial;  tales  son,  entre  otras,  los  preceptos  que 
determinan  la  fuerza  probante  de  ciertos  dichos  de  los  tes- 
tigos, ó  la  apreciación  misma  de  la  confianza  que  se  debe 
á  sus  personas. 

Un  examen,  sin  embargo,  mas  atento,  hace  reconocer 
bien  pronto  graves  diferencias  entre  los  procedimientos  ci- 
vil y  criminal. 
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jprimera  diferencia  fundamental.  La  acción  del  Juez  se  hace 
sentir  en  el  proceso  en  una  dirección  enteramente  opuesta. 

El  proceso  civil  se  entabla  por  medio  de  una  articula- 
ción formal  de  agravios,  por  la  afirmación  de  ciertos  dere- 
chos de  parte  de  una  persona  determinada  en  contraposi- 
ción de  otra  igualmente  determinada;  pero  en  lo  criminal  y 
sobre  todo  en  el  inquisitivo,  por  un  método  que  le  es  en- 
teramente especial,  rara  vez  acontece  que  los  agravios  ar- 
ticulados vengan  desde  el  principio  á  dirigirse  contra  un 
reo  designado.  Muchas  veces  también  la  naturaleza  del  de- 
lito no  está  tan  especificada,  y  la  información  hecha  incon- 
tinenti de  la  quejí^  es  la  que  ^n  efecto  da  i  conocer  sus  ca- 
racteres: cuando,  por  ejemplo,  se  han  causado  heridas,  no 
podría  siempre  decirse  desde  luego  si  hay  simplemente 
delito  de  heridas  voluntariamente  causadas  6  tentativa  de 
muerte. 

La  razón  exige  que  las  atribuciones  del  magistrado  en- 
cargado del  sumario  sean  diferentes  d,e  las  del  que  tiene  i 
8U  cargo  la  información  en  lo  civil.  En  el  proceso  de  esta 
clase  el  debate  se  divide  en  dos  faces  bien  distintas:  en  la 
primera  vienen  i  presentarse  frente  i  frente  las  recípro- 
cas pretensiones  de  las  partes;  la  segundase  completa  por 
las  pruebas  aducidas;  pero  en  el  criminal  no  puede  ser  así: 
tan  luego  como  se  presenta  la  querella,  de  su  mayor  6  me- 
nor fundamento  depende  la  aplicación,  al  acusado,  de  al- 
gunas medidas  que  muchas  veces  comprometen  su  libertad 
y  que  el  juez  no  puede  decretar  si  no  las  justifican  las  ma- 
yores probabilidades.  Sucede  también  que,  por  lo  regular, 
el  hecho  mismo  nq  llega  i  conocimiento  del  juez  instruc- 
tor, sino  en  el  momento  en  que  reúne  la  prueba  por  las 
declaraciones,  v.  g.,  de  un  testigo,  y  cua^dQ  pudiendo  es- 
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ta  prueba  desvanecerse  por  momentos,  su  deber  le  reco- 
mienda que  saque  de  ella  el  partido  que  se  necesite.  Al 
contrarío  de  lo  que  sucede  en  el  proceso  civil  en  que  las 
partes  suministran  la  prueba  que  sirve,  así  hecha,  de  úni- 
co punto  de  partida  al  juez,  la  intervención  del  instruc- 
tor criminal  en  la  administración  de  la  prueba  se  muestra 
hasta  el  fin  activa,  incesante:  se  le  ve  primero  buscarla  de 
oficio,  después  sacar  de  ella  todos  los  elementos  de  con- 
vicción que  enpierra  y  consignarlos  en  los  autos,  y  exami- 
nar también  con  atención  la  importancia  de  los  resultados 
obtenidos,  antes  de  creerse  autorizado  para  pasar  adelan- 
te en  la  instrucción. 

En  el  proceso  civil  las  partes  son  personas  ciertas  y  co- 
nocidas, y  el  juez  que  está  presente  al  practicarse  la  prue- 
ba se  limita  á  examinar,  ayudado  de  los  medios  propues- 
tos por  cada  una,  si  constan  los  hechos  que  sirven  de  base 
u  la  demanda  y  á  las  justificaciones  de  la  defensa.  Mas  en 
materia  criminal,  es  mucho  mas  dilatada  la  esfera  de  ac- 
ción del  juez  instructor:  esfuérzase  á  la  vez  en  hacer  cons- 
tar el  delito,  descubrir  su  autor,  y  demostrar  clara  y  per- 
fectamente todos  los  pormenores  de  que  puede  depender 
la  justa  aplicación  de  la  pena.  Todos  estos  hechos,  todos 
estos  accesorios  de  la  causa,  que  quizá  no  tendrán  sobre 
la  sentencia  sino  una  influencia  tardía  y  mediata,  procura 
esclarecerlos  con  resplandeciente  luz  cada  vez  que  inspec- 
ciona los  lugares  ú  objetos  ó  examina  á  un  testigo. 

Por  último,  las  diversas  faces  del  proceso  revelan  nue- 
vas diferencias  en  el  objeto  inmediato  de  los  esfuerzos  del 
juez.  En  ninguna  parte  se  manifiesta  el  procedimiento  in- 
quisitivo con  tendencias  mas  múltiplas  y  variadas  que  en 
la  instrucción  preliminar;  y  la  razón  es,  porque  ante  todo 
importa  llegar  al  terreno  mas  firme  para  que  en  éí  tome 
asiento  la  acusación.  Verdad  es  que  muchas  veces  apremia 
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desde  luego  una  sola  necesidad,  cual  es  la  de  aprovechar 
las  presunciones  cuya  existencia  justificada  motiva  diver- 
sas medidas  y  actos  del  procedimiento  y  permite,  por  ejem- 
plo, que  se  resuelva  la  cuestión  de  si  conviene  proceder  al 
arresto  preventivo;  presunciones,  en  fin,  que  viniendo  i 
confirmar  la  probabilidad  de  la  existencia  del  crimen  y  de 
la  culpabilidad  del  procesado,  puedan  ayudar  á  decidir  si 
hay  ó  no  lugar  á  la  información  especial.  Pero  á  pesar  de 
esto,  como  la  instrucción  preliminar  tiene  desde  luego  la 
misión  enteramente  igual  de  reunir  también  los  materia- 
les para  la  sentencia  defimtiva,  y  como,  por  otra  parte, 
existe  muchas  veces  tal  prueba  que  mas  tarde  podria  des- 
aparecer, el  sumario  debe  reunirías  todas  y  establecer,  si 
es  posible,  la  certeza  que  ante  la  ley  se  requiere.  Final- 
mente, cuando  la  instrucción  tiene  lugar  en  lo  principal, 
y  la  persona  del  acusado  está  determinada,  la  prueba  que 
ha  de  suministrarse  parece  concentrarse  mas  á  estos  dos 
puntos  especiales:  ¿el  acusado  es  autor  del  hecho?  ¿en 
qaé  grado  es  culpable  ? 

Segunda  diferencia  fundamenten. 

Bajo  el  punto  de  vista  del  principio  mismo  de  la  prue* 
ba,  y  remontándonos  mas  alto,  atendido  el  problema  que 
ha  de  resolverse  en  todo  proceso  civil  ó  criminal,  echamos 
de  ver  diferencias  aun  mas  radicales. 

En  lo  civil  el  debate  versa  sobre  la  existencia  y  esten- 
sion  de  los  derechos  de  propiedad  ó  personales  que  á  aque- 
lla se  refieren,  susceptibles  por  lo  tanto  de  ser  objeto  de  li- 
bre abandono ;  pero  en  lo  criminal  el  interés  público  es  quien 
motiva  la  persecución,  y  el  desistimiento  de  las  personas 
privadas  no  podria  detenerla  (1).  Las  necesidades  sociales 

(1)  Ley  38,  tít.  14,  lib.  2  del  Digesto.  Jus  publicun  privatorum  pacíis 
mutari  non  fottst. 
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quieren  que  se  imponga  una  pena  al  trasgresor  de  las  le- 
yes, porque  la  impunidad  relaja  los  vínculos  del  <5rden  ci- 
vil y  atenta  al  respeto  que  á  las  mismas  es  debido.  Ade- 
mas, los  castigos  que  se  trata  de  imponer  son  relativos  á 
derechos  que  ninguna  persona  privada  puede  renunciar.. 
Así,  mientras  en  lo  civil  la  prueba  se  mira  como  comple-* 
ta  desde  que  las  partes  no  están  en  contrariedad  acerca 
del  hecho,  <5  una  de  eUas,  en  virtud  de  los  procedimientos 
á  que  podria  dar  lugar  el  desistimiento  del  adversario,  ha 
hecho  pasar  la  convicción  al  ánimo  del  Juez;  en  lo  crimi- 
nal la  prueba  tienje  otro  objeto  mucho  mas  elevado:  éste 
es  la  verdad  mas  patente  que  es  dado  al  hombre  conocer, 
y  solo  ella  puede  servir  de  base  para  un  castigo  que  va  á 
herir  los  derechos  civiles  mas  sagrados,  cuyo  lugar  nada 
ocupa;  castigo,  cuyo  rigor  solo  se  justifica  cuando  la  convic- 
ción está  basada  sobre  todas  las  pruebas  posibles  en  la  cau- 
sa, y  cuando  el  ánimo  rehusa  suponer  ni  un  solo  momen- 
to la  existencia  de  hechos  contrarios  á  los  de  la  acusación: 
en  este  caso  serán  admisibles,  como  únicos  que  satisfacen 
las  condiciones  de  su  objeto,  los  medios  de  manifestación 
de  la  verdad  indicados  por  la  razón  y  aprobados  por  una 
larga  espeñencia. 

Dedúcense  de  aquí  cuatro  consecuencias  principales: 

1.*  El  círculo  de  las  pruebas  está  mas  restringido  en  lo 
criminal;  y  así  no  podria  admitirse  en  él  el  juramento  que 
descansa  en  el  principio  del  desistimiento. 

El  mismo  motivo  esplica  los  escrúpulos  de  tantos  legis- 
ladores enemigos  declarados  de  la  condena  basada  en  solos 
indicios  por  la  creencia  en  que  estaban  de  que  no  podriaxx 
por  sí  solos  ser  el  fundamento  de  la  certeza. 

2.*  Los  medios  mismos  de  prueba  admitidos  en  el  pro-, 
ceso  civil  y  en  el  criminal,  la  confesión,  por  ejemplo,  lle- 
van en  sí  en  ambos  un  principio  del  todo  diferente.   Allí, 
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la  confesión  judicial  de  la  parte  hace  fé,  porque  en  defini- 
tiva tenia  el  poder  de  renunciar  á  su  derecho;  aqu{no  su- 
cede lo  mismo;  y  la  confesión  del  acusado,  su  comparecen- 
cia voluntaria,  el  hecho,  en  fin,  de  denunciarse  él  mismo 
no  podria  satisfacer  plenamente.  Es  preciso  en  todos  lo» 
casos,  que  del  examen  de  los  motivos  que  le  han  impeli- 
do á  este  modo  de  obrar,  de  su  conducta  anterior,  de  la 
relación  existente  entre  los  hechos  circunstanciados  com- 
prendidos en  la  confesión  y  en  las  demás  pruebas  descubier- 
tas en  los  autos  de  la  verosimilitud  de  la  confesión,  y  de  la 
probabilidad,  en  fin,  del  crimen  cometido  por  el  acusado ' 
resulte  una  certeza  completa  para  el  juez;  entonces  y  so- 
ló entonces  es  cuando  la  confesión  puede  motivar  la  con- 
dena. 

3.*  El  desistimiento  del  acusado  tampoco  tiene  influen- 
cia, en  materia  criminal,  sobre  los  procedimientos  y  la 
administración  de  la  prueba.  En  lo  civil,  una  parte  pue- 
de eximir  á  un  testigo  de  prestar  juramento;  un  testigo 
sospechoso  puede  no  ser  tachable  por  el  solo  hecho  de  que 
la  parte  contra  quien  declaró  nada  haya  objetado  á  su  ve- 
racidad; pero  en  materia  criminal  en  que  predominan  los 
mas  altos  intereses  de  la  justicia,  la  voluntad  del  acusado 
no  puede  tener  influencia;  mucho  menos  cuando,  sin  pre- 
sentarse escepcion  contra  un  acto  de  procedimiento  con- 
trario á  la  ley,  haya  declarado,  por  ejemplo,  que  tiene  por 
válidos  los  dichos  de  un  testigo  no  juramentado,  ó  por  ile- 
gal una  visita  local  del  juez. 

4.*  Por  último,  en  lo  civil  hay  ciertas  prescripciones 
de  ley  que  derivan  del  principio  del  desistimiento,  las 
cuales  no  podrían  tener  aplicación  en  el  procedimiento  cri- 
minal. En  este  no  hay  términos  perentorios  fijados  para 
tales  y  cuales  actos;  porque  la  manifestación  de  la  verdad, 
objeto  final  del  proceso,  no  puede  ligarse  á  determinado 
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espacio  de  tiempo,  ni  señalarse  al  acusador  d  á  su  defen- 
sor el  término  dentro  del  cual  debe  articular  la  prueba  del 
descargo.  Por  la  misma  razón,  también,  la  cosa  juzgada 
no  puede  entenderse  en  lo  criminal  en  el  sentido  que  se 
le  da  en  lo  civil.  En  fin,  mientras  en  éste  el  defecto  de 
prueba  lleva  en  sí  la  condenación,  no  sucede  así  en  mate- 
ria criminal.  El  condenado  en  rebeldía  6  el  que  rehuaa 
responder  no  puede  ser  obligado  i  contestar  dentro  de  un 
término  dado,  so  pena  de  ser  tenido  como  confeso,  puesto 
que  es  cosa  reconocida,  que  la  misma  confesión  esplícita 
no  puede  hacer  plena  prueba  por  sí  sola,  y  que  no  es  bas- 
tante i  los  ojos  del  juez  sino  cuando  está  revestida  de  cier- 
tas cualidades  que  se  requieren  y  cuando  se  halla  en  per- 
fecta armonía  con  las  circunstancias  que  constan  por  otra 
parte  justificadas. 

CAPITULO  VI. 

De  la  prueba  en  general^  y  especialmente  de  laprudHi 
en  el  proceso  criminal. 

Cuando  un  individuo  aparece  como  autor  de  un  hecho  á 
que  la  ley  señala  consecuencias  aflictivas,  y  siempre  que 
se  trata  de  hacerle  aplicación  de  ellas,  la  condena  que  ha 
de  recaer  descansa  en  la  certeza  de  los  hechos,  en  la  con- 
vicción producida  en  la  conciencia  del  juez,  dudóse  el  nom- 
bre de  prueba  á  la  suma  de  los  motivos  que  producen  la 
certeza.  En  el  momento  que  examina  estos  motivos,  se  efec- 
túa en  el  ánimo  del  juez  una  operación  semejante  A  la  que 
tiene  lugar  en  todo  hombre  que,  en  los  asuntos  políticos  6 
de  su  país,  procura  convencerse  de  la  verdad  de  ciertos 
hechos.  En  la  certeza  adquirida,  ó  por  lo  menos,  en  pro- 
babilidades del  mas  alto  grado  descansa  nuestro  juicio  an- 
tes de  entrar  en  relaciones  con  ciertas  personas:  aUí  está 
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la  base  de  nuestras  especulaciones  de  toda  espede,  y  cuan- 
ta mayor  importancia  tiene  el  negocio,  de  tanta  mas  pru- 
dencia usamos  antes  de  obrar,  y  mayores  garantías  de  pro- 
babilidad eligimos.  En  esta  investigación  de  la  verdad,  di 
espíritu  humano  puede  compararse  ¿  una  balanza  puesta 
en  movimiento  por  circunstancias  esternas,  y  por  las  im- 
presiones que  del  mundo  esterior  recibe  el  hombre,  en 
quien  residen  siempre  las  fuersas  necesarias  para  pesar  loe 
hecbos. 

El  impulso  producido  en  nosotros  en  vista  de  la  prueba, 
y  que  co;muQÍca  el  movimiento  á  lo  que  Uamariamos  la 
aguja  de  la  balanza  de  la  conciencia,  este  impulso,  repetí* 
mds,  puede  ser  mas  ó  menos  poderoso.  Cuando  tiene  me- 
nos vigor  solo  produce  una  sospecha,  solo  envuelve  en  sí 
unatpresuncion  pura  y  «imple;  cuando  es  rápido  é  irresis- 
tible, hace  descender  y  mantiene  inclinado  el  platillo;  la 
certeza  es  la  que  viene  á  obrar  con  todo  su  peso. 

El  origen  de  la  prueba  versa  en  un  hecho  que  ha  pasa- 
do fuera  de  la  conciencia  del  juez,  y  su  efecto  en  las  rela- 
ciones que  se  establecen  por  medio  del  pensamiento  entre 
este  hecho  y  el  que  se  ha  de  demostrar.  Así  es  cdmo  nos 
sorprende  la  conducta  de  un  acusado  que,  procurando  jus- 
tificarse, emplea  medios  que  no  son  los  de  la  inocencia;  en- 
tonces queremos  esplicar  esta  conducta  por  la  confusión 
de  una  conciencia  culpable,  y  llegamos  á  creer  que  ha  co- 
metido un  delito  cuyas  consecuencias  se  esfuerza  en  des- 
viar. Del  mismo  modo,  cuando  un  testigo  afirma  haber 
visto  Á  una  persona  cometer  tal  crimen,  nuestro  ánimo  se 
encuentra  sobrecogido  y  llega  á  persuadirse  que  la  verdad 
reside  en  el  dicho  de  un  hombre  honrado  y  digno  de  fe. 

Cada  prueba,  cada  hecho  del  que  se  deduce  la  prueba, 
produce,  pues,  como  hemos  dicho,  un  movimiento  en  la 
conciencia  humana;  movimiento  que  varia  de  intensidad 
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según  los  individuos.  Compárese  un  juez  de  imaginación 
viva  con  otro  habituado  á  pesar  fria  y  maduramente  todas 
las  cosas,  y  el  resultado  será  muy  distinto.  El  primero  se 
deja  llevar  de  las  apariencias;  su  espíritu,  combinando  de 
pronto  un  conjunto  de  ideas,  une  en  el  momento  los  he- 
chos conocidos  á  toda  una  serie  de  hechos  imaginarios;  el 
segundo,  siempre  dudando,  considera  aisladamente  las  cir- 
cunstancias desnudas,  y  su  espíritu  permanece  impasible 
é  inmdbil.  La  esperiencia  adquirida  en  conjeturas  análo- 
gas, la  costumbre  y  la  habilidad  práctica  influyen  también 
en  la  convicción  suministrada  por  los  hechos;  tal  juez,  que 
muchas  veces  ha  descubierto  el  carácter  falaz  del  testimo- 
nio emanado  de  un  cdmplice,  y  que  sin  perdonar  medio  se 
ha  ejercitado  en  penetrar  todas  las  circunstancias  ocultas 
que  podrían  muchas  veces  esclarecer  los  hechos  y  presen^ 
tarlos  quizá  en  su  verdadero  punto  de  vista,  queda  impa- 
sible en  presencia  de  pruebas  que  deberian  obrar  de  un 
modo  decisivo  en  un  espíritu  no  esperimentado.  Las  opi- 
niones preconcebidas,  pueden  hacer  dar  á  ciertas  circuns- 
tancias una  importancia  que  jamás  se  veria  en  ellas  un  juez 
que  no  las  tuviese.  ¡  Cuántas  veces  no  se  ha  visto,  por 
ejemplo,  en  los  debates,  mirar  como  un  hecho  muv  grave 
las  mentiras  y  numerosas  contradicciones  del  acusado ! 
¡  Cuántas  la  idea,  de  antemano  concebida,  de  que  es  real- 
mente autor  del  crimen,  nos  lleva  á  dar  á  circunstancias 
insignificantes  una  esplicacion  que  nada  justifica,  cuando, 
sin  embargo,  creemos  haber  hallado  la  clave  de  su  concien- 
cia !  Finalmente,  las  disposiciones  del  momento  pueden 
dejar  mas  ó  menos  acceso  á  las  impresiones  producidas  por 
los  hechos  sobre  que  se  funda  la  prueba.  Esta  observación 
es  sobre  todo  aplicable  en  materias  políticas:  si  el  juez  es 
tímido;  si  á  cada  instante  piensa  ó  suefia  en  una  revolu- 
ción inminente;  si  cree  que  el  drden  público  peligra,  tan 
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80I0  porque  advierte  como  síntomas  de  un  movimiento  es- 
traordinario  en  los  espíritus;  en  el  momento  ciertas  demos- 
traciones, el  modo  de  andar  de  muchas  personas  le  pare- 
cen amenazadoras  y  características  de  dañadas  intencio- 
nes contra  el  Estado:  al  contrario,  un  juez  entendido,  q^e 
quiere  la  libertad  y  el  movimiento  en  el  dominio  de  la  in- 
teligencia, y  que  honra  la  independencia  del  pensamiento^ 
no  piensa  en  el  peligro  sino  cuando  es  actual.  Todas  estas 
impresiones,  todos  estos  impulsos  en  diversos  sentidos,  que 
los  hechos  producen  en  el  juez,  establecen  una  especie  de 
lucha  entre  los  motivos  en  pro  y  en  contra,  y  los  que  triun- 
fan forman  la  convicción.  La  aguja  de  la  balanza  de  la  con- 
ciencia, por  servirnos  también  de  esta  metáfora  conocida, 
va  y  viene  antes  de  fijarse,  y  sus  movimientos  establecen 
la  proporción  entre  las  razones  de  creer  y  negar  los  hechos 
en  cuestión.  Así,  cuando  las  razones  afirmativas  la  incli- 
nan por  su  número  y  su  peso,  de  tal  suerte  que  ya  no  hay 
lugar  ni  aun  á  suponer  como  posible  la  negativa,  adquiri- 
mos la  convicción  positiva,  al  paso  que  si  hay  equilibrio 
quedamos  en  la  duda. 

La  prueba,  esta  base  de  la  argumentación  que  cada  una 
de  las  partes  hace  valer  para  atraer  á  sí  la  convicción  del 
juez;  la  prueba,  repetimos,  puede  según  los  casos  presen- 
tarse bajo  diferentes  puntos  de  vista. 

Preciso  es  considerar:  1.^  de  una  parte  quién  la  propo- 
ne, ó  lo  que  es  igual,  el  que  suministra  los  motivos  deter- 
minantes de  la  convicción;  2.\  de  otra  aquel  ante  quien  se 
propone.  En  el  primer  caso,  la  palabra  prueba  está  tomB,- 
da,  subjetivamente;  designa  los  esfuerzos  que  la  parte  hace 
para  fundar  la  convicción  en  el  ánimo  del  juez,  y  ponerle 
en  estado  de  decidir  con  toda  certeza  acerca  de  los  hechos 
de  la  causa.  En  este  sentido,  prueba  y  administración  de  la 
prueba  son  sindnimos.  Por  eso,  mientras  en  lo  civil  las  par- 
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tes  se  esfuerzan  en  demostrar  sus  pretensiones,  en  lo  crí* 
minal  se  ve  desde  el  momento,  procurando  demostrar  los 
hechos,  Á  un  acusador  reemplazado  en  el  proceso  inquisi^ 
tivo  por  un  juez  instructor  que,  en  interés  de  la  verdad, 
busca  todos  los  vestigios  materiales  ó  inmateriales,  los  po» 
ne  de  manifiesto,  si  puede,  tan  luego  como  tienen  relación 
con  el  cuerpo  del  delito,  con  el  agente  y  su  culpabilidad, 
ó  pueden  contribuir  á  ilustrar  la  conciencia  del  magistrado 
llamado  Á  dar  la  sentencia. 

Entendida  la  prueba  con  relación  á  aquel  ante  quien  se 
produce,  viene  esta  palabra  á  ser  sinónimo  de  certeza;  td- 
mase  entonces  objetivamente^  j  comprende  el  conjunto  de 
motivos  poderosos  que  sirven  para  concluir  con  toda  se- 
guridad, que  son  reales  y  efectivos  los  hechos  de  la  incuU 
pación. 

Cuando  en  otro  tiempo  se  hablaba  de  la  prueba  semi- 
plena ó  de  la  semi-jyrueba^  no  se  miraba  ^sta  sino  bajo  el 
aspecto  subjetivo:  y  por  el  contrario,  se  tenia  á  la  vista  la 
prueba  en  el  sentido  objetivo  cuando  se  decia:  '^un  acusa* 
do,  á  falta  de  prueba,  debe  siempre  ser  absuelto.'' 

Aplicada  mas  especialmente  la  prueba  á  lo  criminal, 
ofrece  particularidades  muy  notables. 

!.•  Trátase  de  demostrar  la  evidencia  de  hechos  que 
pertenecen  á  lo  pasado;  que,  por  consiguiente,  no  pueden 
ya  someterse  al  examen  material  del  juez  en  toda  su  pu- 
reza primitiva,  y  cuya  realidad,  en  fin,  no  puede  estable- 
cerse sino  por  via  de  inducción,  tomando  por  punto  de 
partida  los  efectos,  las  sefiales  características  y  toda  espe- 
cie de  vestigios. 

Aun  en  caso  de  á^Mix)  fa^ti  permanentis,  en  el  de  muer- 
te, por  ejemplo,  en  tanto  tiene  importancia  el  examen,  en 
cuanto  permite  hacer  constar  la  existencia  de  un  cadáver; 
pero  el  acto  constitutivo  del  crünen  no  podría  representar* 
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«e  delante  del  juez.  El  examen  no  le  suministra  sino  datos 
de  que  poder  inducir  que  hay  relación  de  causa  entre  cier- 
tos hechos  primordiales  j  la  muerte  de  la  víctima.  En  re- 
sumen, las  fuentes  de  convicción  que  sirven  al  historiador 
para  examinar  la  verdad  de  los  hechos  pasados,  son  preci- 
Éamente  las  mismas  en  que  el  juez  funda  la  suya  cuando 
trata  de  averiguar  la  existencia  de  un  crimen  y  sus  cir- 
eunfiftaricias. 

2.**  Bncuéntranse,  por  otra  parte,  en  lo  criminal  difi- 
eultades  mucho  mayores  que  en  lo  civil.  En  ^ste  las  par- 
tes se  esfuerzan  en  demostrar  los  hechos  constitutivos  del 
vínculo  de  derecho  que  entre  ellas  existia;  hacen  compa- 
recer los  testigos,  espresamente  llamados  para  que  presen- 
eiaran  las  declaraciones  de  la  contraria  cuando  se  formd 
{KKT  medio  del  contrato  la  tal  obligación,  f  presentan  los 
documentos  por  donde  constan  sus  recíprocos  empefios; 
pero  en  lo  criminal,  el  autor  del  delito  ha  tomado  todas 
las  precauciones  imaginables  para  hacer  imposible  la  prue- 
ba y  borrar  todos  sus  indicios.  A  propdsito  busca  la  oscu- 
ridad y  aleja  los  testigos  cuyas  declaraciones  pudieran  ser- 
virle de  cargo. 

'  S.^  En  materia  civil,  se  trata  por  lo  regular  de  demos- 
trar hechos  que  están  bajo  la  acción  de  los  sentidos,  y  que 
el  testimonio  oral  puede  fácilmente  establecer;  pero  en  lo 
criminal,  el  juez  tiene  que  esclarecer  circunstancias  que 
ios  sentidos  no  advierten  y  que  solo  salen  del  fuero  interno* 

La  imputabilidad  moral  del  acilsado,  la  situación  de  su 
espíritu  en  el  momento  de  delin|[uir,  la  lucidez  de  sus  fa- 
cultades intelectuales,^  la  intención  perversa  y  su  intensi- 
dad, h¿  aquí  lo&«objetos  sobre  los  cuales  es  preciso  dirigir 
k»  instrumentos  de  prueba;  pero  ni  ^sta  podría  conside- 
rarse comenzada  por  los  medios  aplicables  en  lo  común  i 
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hechos  esteriores,  ni  adquirirse  su  certeza  sino  por  vía  de 
inducción. 

4."*  Finalmente,  queda  todavía  una  particularidad  que 
señalar:  la  misión  especial  del  magistrado  instructor  es 
hacer  que  el  acusado  venga  á  confesar  de  lleno  la  verdad; 
así  es  que,  suponiendo  que  se  alege  toda  duda  sobre  la 
verdad  de  su  confesión,  resulta  para  el  juez  que  ha  de  fa* 
llar  una  garantía  mas  en  favor  de  su  convicción;  garantía 
que  de  otro  modo  es  difícil  adquirir;  porque  en  efecto, 
cuanto  mas  franco  se  muestra  el  delincuente  en  declarar 
sobre  los  hechos  de  conciencia,  mas  le  perjudican  sus  pa* 
labras  y  menos  se  las  dicta  el  interés;  y  por  otra  parte, 
manifestando  el  secreto  de  todos  sus  pasos  criminales, 
abriendo  enteramente  su  corazón,  proporciona  al  juez  la 
facilidad  de  contrapesar,  por  medio  de  sus  confesiones,  las 
declaraciones  recibidas  en  el  proceso,  las  de  los  testigos, 
peritos,  ú  otras  cualesquiera. 

CAPITULO  Vil. 
De  la  verdad,  de  la  certeza  y  déla  convicción. 

Hemos  sentado,  que  hacer  la  prueba  no  es  en  el  fonda 
otra  cosa  que  -querer  la  demostración  de  la  verdad  y  el 
convencimiento  del  juez,  quien  para  sentenciar  necesita 
adquirir  plena  certeza.  Vamos  ahora  i  profundizar  la  na- 
turaleza misma  de  la  prueba,  y  por  consiguiente  á  entrar 
en  algunas  consideracicbes  acerca  de  lo  que  se  llama  ver- 
dad,  convicción,  certeza.  # 

La  verdad  es  la  concordancia  entre  un  hecho  real  y  la 
idea  que  de  ^  se  forma  el  entendimiento.  Supongamos 
un  individuo  que  quiere  convencerse  de  la  realidad  de 
una  cosa,  y  procede  á  su  averiguación:  en  este  caso  la  ver- 
dad se  manifiesta  desde  el  momento  en  qne  la  convicción 
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adquirida  se  halla  en  perfecta  correlación  con  su  objeto. 
No  pretendemos,  ni  lo  consentiría  el  espíritu  de  esta  obra, 
examinar  si  la  verdad,  propiamente  dicha,  6  mas  bien,  la 
realidad  absoluta  de  las  cosas,  puede  someterse  á  las  inves- 
tigaciones del  entendimiento  humano,  ó  si  ^ste  no  está 
obligddo  á  contentarse  con  la  simple  apariencia  (1);  é  in- 
útil seria  también  analizar  detenidamente  las  divisiones 
de  escuela.  No  nos  detendremos  á  esplicar  la  verdad  lógica, 
aquella  que  por  oposición  á  la  verdad  material  óhtenemoB 
por  medio  del  razonamiento,  y  que  resulta  cuando  las  no- 
ciones concebidas  de  las  cosas  no  se  ponen  en  contradic- 
ción con  las  leyes  conocidas;  y  colocaremos  de  paso  en  esta 
división  lo  suponible,  lo  posible  Idgicamente.  No  discutire- 
mos sobre  la  naturaleza  de  la  verdad  trascendental,  revin- 
dicada  por  el  fildsofo,  como  el  conocimiento  del  mundo 
metafísico:  ni  nos  proponemos  hablar  sino  de  una  verdad 
empírica,  aplicada  A  las  cosas  del  mundo  sensible,  y  que 
nos  basta  para  dirigir  por  ella  nuestras  acciones.    Deja- 
mos á  un  lado  la  verdad  matemática,  sin  desconocer,  no 
obstante,  que  la  operación  del  entendimiento  que  la  pa- 
tentiza no  es  en  manera  alguna  la  que  conduce  á  la  mani- 
festación de  la  verdad  histórica,  y  que  aquella  es  el  total 
de  varias  sumas  y  se  aplica  sobre  todo  á  la  noción  de  las 
cantidades. 

La  verdad  histórica,  objeto  de  nuestros  estudios,  es 
aquella  que  procuramos  obtener  siempre  que  queremos 
asegurarnos  de  la  realidad  de  ciertos  acontecimientos,  de 
ciertos  hechos  realizados  en  el  tiempo  y  en  el  espacio. 

Recorriendo  el  tiempo  y  el  espacio,  recogemos  al  paso 
una  multitud  de  circunstancias  aisladas  y  las  encadenamos 

(1)  Los  glosadores  razonan  como  nuestros  filósofos,  cuando  en  la  glo- 
sa á  la  NoT.  73,  cap.  1,  se  preguntan:  Q^id  est  ventas?  ipse  Detis, — Ve- 
ritas  vero  humanitatis  potest  dici  notitia  certa  rei  máxime  per  visum» 
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entre  sí:  ^stas  nos  guian  á  su  vez,  y  cuando  nos  han  con- 
ducido al  término  de  nuestras  investigaciones^  juzgamos 
con  toda  confianza  si  los  acontecimientos  ocurridos  de  que 
se  trata  son  efectivamente  reales,  y  cuál  es  su  naturaleza; 
nos  creemos  en  posesión  de  la  verdad  en  el  instante  mis- 
ino en  que  nuestras  ideas  sobre  el  objeto  de  nuestMs  in- 
vestigaciones nos  parecen  en  perfecta  concordancia,  con  41. 
En  otros  términos,  hay  en  esta  operación  de  nuestro  en- 
tendimiento correlación  entre  el  augeto  que  juzga  y  el  ob- 
jeto juzgado;  de  donde  trae  origen  la  cuestión  tantas  veces 
controvertida:  ¿la  verdad  es  siibfetwa  ú  objetiva?  De  to*^ 
d^  l(^s  discusiones  acere»  del  sentida  de  estas  palabras  re- 
sulta al  menos  unía  conclusión  impprta&t^  y  la  c^estíá3il. 
debe  reducirse  para  nosotros  i  los  siguientes  términos:  ¿la 
verdad  puede  llamarse  objetiva  hasta  el  punto  de  ser  com- 
pletamente independiente  del  sugeto  qu^  la  juzga?  ¿des- 
cansa en  bases  de  tal  modo  fijas  que  deba  imprimir  los 
mismos  impulsos,  las  mismas  imágenes  en  todos  los  enten- 
dimientos, á  pesar  de  ellos  mismo£i  ?  ¿  (5  conviene  mas  bien 
llamarla  subjetiva  en  el  sentido  de  que  su  noción  depende 
de  las  aptitudes  especiales  del  sugeto  que  bu3ca  el  con- 
vencimiento, y  del  entendimiento  que  trata  de  profundi- 
zarla, de  modo  que  para  cada  hombre  no  hay  verdadero 
sino  aquello  que  tiene  por  tal  ?  La  cuestión  así  presenta- 
da debia  preocupar  vivamente  al  legislador,  y  al  resolver- 
la era  forzoso  decidir  si  puede  sancionarse  una  te4)ría  legai 
de  la  prueba;  y  por  consiguiente,  si  debe  darse  la  preferen- 
cia al  jurado  d  al  sistema  que  hace  emanar  la  sentencia 
de  jueces  regulares  ó  jurisconsultos.  Si  la  verdad  es  lla- 
mada objetiva^  el  legislador  está  obligado  desde  el  momen- 
to i  establecer  una  teoría  de  la  prueba  y  asentarla  sobre 
las  mismas  bases  en  que  descansa  la  pretendida  verdad 
objetiva.     Una  vez  admitida  esta  teoría,  la  decisión  del 
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punto  de  hecho  no  puede  confiarse  sino  ¿  los  jueces  regu* 
lares.  Si  dirigimos  nuestras  miradas  hacia  la  vida  ordina- 
ria, ¿no  vemos  que  lo  verdadero  ejerce  poco  apoco  su  in- 
flujo en  todos  los  entendimientos  ?  ¿y  no  decimos  muchas 
veces,  que  á  menos  de  impedir  todo  acceso  á  la  convicción 
ó  tener  embotada  la  inteligencia,  es  imposible  desconocer 
la  realidad  de  ciertos  hechos,  v.  g.,  en  el  caso  de  que  los 
hubiéramos  visto  por  nuestros  propios  ojos  ?  Observemos 
del  mismo  modo  lo  que  pasa  en  Alemania  en  un  tribunal 
colegiado  compuesto  de  seis  jueces  del  crimen,  y  veremos 
muy  á  menudo  una  prueba  determinada  producir  una  im- 
presión semejante  en  todos  ellos;  los  veremos  como  por 
unanimidad  decretar  la  culpabilidad  del  acusado. 

Ciíando  dos  hombres  fidedignos  nos  atestiguan  un  be* 
cho  que  han  presenciado,  ¿  podremos  negarnos  á  admitir 
la  verdad  de  tal  hecho?  Es,  pues,  muy  cierto  que  hay  en 
esto  una  prueba  impulsiva,  cuyo  efecto  se  advierte  en  to- 
dos los  hombres,  y  que  entre  los  medios  que  cooperan  i 
su  manifestación,  los  hay  cuya  influencia  se  propaga  igual- 
mente en  todos  Jos  entendimientos  y  les  impone  una  irre- 
sistible convicción,  Notemos  también  que  en  semejante 
-caso  cualquiera  que  sea  el  individuo  convencido,  puede 
motivar  su  convicción,  y  que  estos  motivos  serán  constan- 
temente los  mismos  entre  todos  los  diferentes  individuos. 
De  todo  esto  ¿no  parece  que  resultan  ciertas  leyes  de  cor- 
relación necesaria  entre  el  sugeto  que  juzga  y  el  objeto 
juzgado?  ¿no  resaltan  ciertas  garantías  de  la  concordan- 
cia perfecta  entre  las  ideas  del  primero  y  el  objeto  mismo? 
Por  último,  ¿la  convicción  no  surge  de  las  entrañas  mis- 
mas de  la  verdad  ?  y  completamente  independiente  del  en- 
tendimiento que  juzga  ¿no  le  impone  la  ley  aun  á  axx  pe- 
sar ?  Seguramente  que  en  este  sentido  puede  decirse  que 
la  verdad  es  objetiva. 
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Por  otra  parte,  seria  desconocer  la  existencia  de  fenó- 
menos no  menos  evidentes  y  querer  vivir  en  una  completa 
ilusión,  el  olvidar  que  en  toda  causa  donde  se  trata  de  de- 
cidir principalmente  cuál  es  la  verdad,  la  convicción  pro- 
cede de  la  individualidad  del  juez.  Su  misión  le  pone  en 
el  deber  de  examinar  los  puntos  aislados  en  que  se  funda 
la  prueba,  compararlos  entre  sí,  deducir  de  ellos  las  con- 
secuencias, y  después  de  haberlos  minuciosamente  cote- 
jado teniendo  en  cuenta  los  motivos  en  pro' y  en  contra, 
establecer  una  conclusión  definitiva  sobre  los  diversos  re- 
sultados de  todas  estas  operaciones  mentales;  pero  todos 
nuestros  actos  llevan  el  sello  de  nuestro  carácter  personal, 
de  nuestra  individualidad,  y  nuestra  fisonomía  se  refleja 
hasta  en  los  trabajos  de  nuestro  entendimiento.  ¿  Ypbdria 
sostenerse  que  no  sucede  lo  mismo  con  respecto  al  juez 
que  investiga  la  verdad  en  los  hechos  sometidos  á  su  de- 
cisión ? 

Sin  duda  hay  ciertos  procedimientos  de  una  eficacia  muy 
manifiesta  que  permiten  al  hombre  llegar  á  su  objeto;  con- 
cedemos que  algunas  veces  (pero  el  que  haya  frecuentado 
por  mucho  tiempo  los  tribimales  de  justicia  podrá  decir  si 
éEíto  se  ve  muy  á  menudo)  las  pruebas  son  fan  fuertes  y 
completas,  que  todos  los  jueces  están,  por  lo  mismo,  pe- 
netrados de  una  entera  convicción.  Aun  en  este  caso  la 
individualidad  de  cada  uno  se  manifiesta  en  el  momento 
mismo  en  que  se  pronuncia  la  sentencia.  Supongamos,  si 
se  quiere,  el  caso  bastante  raro  en  que  la  convicción  se 
realiza  en  todos  los  entendimientos  de  una  manera  unifor- 
me, cuando,  por  ejemplo,  hubiera  concordancia  perfecta 
entre  las  declaraciones  de  dos  testigos;  no  es  por  eso  me- 
nos cierto  que  cada  uno  de  los  jueces  tendrá  diferente  mo- 
tivó para  considerar  como  demostrada  la  culpabilidad. 
Este,  que  sabe  que  el  primer  testigo  es  un  hombre  ente- 
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ramente  honrado,  no  puede  admitir  por  un  momento  si- 
quiera la  idea  del  perjurio;  aquel  ha  notado  los  detalles 
íntimos  y  circunstanciados  en  que  ha  entrado  el  segundo 
testigo;  otro  ha  observado  que  ambas  declaraciones  se  re- 
fieren exactamente  á  los  pormenores  consignados  en  los 
autos;  otro,  en  fin,  las  ha  visto  en  perfecta  concordancia 
entre  sí,  hasta  en  las  mas  mínimas  circunstancias.  Si  fue- 
ra, pues,  posible  asistir  en  el  entendimiento  de  todos  al 
origen  y  progresos  de  las  convicciones  que  allí  se  desarro- 
llan en  el  momento  en  que  el  tribunal  es  llamado  á  juzgar 
acerca  de  las  pruebas  artificiales  que  le  han  sido  presen- 
.  tadas,  al  punto  nos  persuadiríamos  de  la  diversidad  de  los 
motivos  que  determinan  su  convicción.  Cuando  un  magis- 
trado ha  hecho  un  profundo  estudio  de  la  perversidad  huma- 
na, de  la  ligereza  ordinaria  de  los  juramentos,  de  esa  mezcla 
de  ideal  y  de  realidad  que  al  cabo  de  cierto  tiempo  vino  á  en- 
sefiorearse  de  la.  memoria;  su  juicio,  habituado  aun  examen 
severo  de  las  cosas  vacila  en  presencia  de  tales  ó  cuales  prue- 
bas, y  su  decisión  no  se  deja  arrastrar  tan  pronto  como  la  de 
un  colega  menos  esperimentado,  menos  profundamente  ini- 
ciado en  los  arcanos  de  la  conciencia  y  de  la  vida.  El  nú- 
mero de  testigos  intachables,  clásicos,  si  así  puede  decirse, 
es  infinitamente  limitado:  casi  siempre  hay  en  la  causa  al- 
guna dificultad  en  lo  que  concierne  á  ellos,  y  el  juez  debe 
ante  todo  examinar  si  merecen  y  hasta  qu¿  punto  debe 
dárseles  crédito.  ¡  Qué  cuestiones  delicadas  no  tiene  mu- 
chas veces  que  resolver !  Se  ha  visto  á  una  jtíven  depo- 
ner en  favor  de  su  amante  contra  su  hermano :  ¿  qué  voz 
del  corazón  es  aquí  mas  poderosa?  ¿la  que  habla  por  el 
hermano  ó  la  que  habla  por  el  amante  ?  Y  el  juez,  para 
decidir  semejante  cuestión,  ¿no  escuchará  á  su  propio  co- 
razón, no  consultará  los  sentimientos  de  su  vida  privada  ? 
Su  juicio,  en  una  palabra,  ¿no  será  subjetivo? 
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De  la  discusión  precedente  debemos  concluir  que  la  ave- 
riguación de  la  verdad  está  subordinada  á  ciertas  reglas 
decisivas;  que  debe  seguir  ciertas  vias  trazadas,  que  la  ra- 
zón y  la  esperiencia  demuestran  conko  la»  roas  ápropdsito 
para  llegar  al  fin  propuesto;  que  la  verdad  así  establecida 
descansa  sobre  tales  y  cuales  bases  que  por  su  naturaleza 
obran  infaliblemente  sobre  el  entendimiento  de  todos  los 
juecesf  pero  es  preciso  concluir  también,  que  antes  de  pro- 
nunciar sobreda  verdad  de  los  hechos  de  la  causa^  esperi- 
menta  cada  uno  en  sí  mismo  la  influencia  de  su  carácter 
individual,  de  suerte  que  la  sentencia  dada  es  evidente- 
mente subjetiva. 

Se  ha  dicho  en  otro  lugar  ( cap.  6),  que  la  verdad  (J  los 
motivos  de  donde  dimana,  imprimen  un  movimiento  á  la 
balanza  de  la  conciencia,  y  que  á  este  movimiento  corres- 
ponde un  estado  determinado  de  nuestro  espíritu.  Sucede 
á  veces  que  sentimos  en  nosotros  mismos. la  poderosa  se- 
guridad que  podría  producimos  el  rigor  exacto  de  la  de- 
ducción matemática  y  nos  creemos  en  posesión  de  la  mas 
alta  evidencia  de  la  verdad  absoluta;  otras  veces  los  pla- 
tillos de  la  balanza  apenas  se  mueven  y  solo  podemos  for- 
mar una  conjetura,  entramos  en  desconfianza,  concebimos 
una  sospecha,  &c.;  pero  entre  estos  dos  estados  estremos 
hay  una  infinidad  de  otros  posibles.  En  el  T>no  de  ellos 
especialmente,  sin  darnos  cuenta  exacta  de  los  motivos, 
aun  sin  ser  estos  bastantes  para  la  convicción,  el  entendi- 
miento, sin  embargo,  llega  hasta  mirar  como  verdaderos  los 
hechos  de  la  causa.  Tampoco  es  raro  ver  al  juez  declarar 
que  por  su  parte,  y  subjetivamente  hablando,  está  plena- 
mente convencido  de  la  culpabilidad  del  acusado,  6  de  que 
tiene  por  verdaderos  los  agravios  de  la  ineulpacion,  aun 
cuando  le  seria  difícil  manifestar  suficientemente  los  moti- 
vos. Del  mismo  modo,  el  público  que  asiste  á  las  audien- 
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cías  donde  ^stas  son  públicas,  se  muestra  muchas  veces 
convencido  de  la  culpabilidad,  y,  sin  embargo,  si  se  le 
precisara  i  analizar  minuciosamente  los  motivos  que  á  ello 
le  impelen,  gran  número  de  los  oyentes  que  se  dicen  con- 
vencidos se  verian  imposibilitados  de  patentizarlos  y  reco- 
nocerían que  han  obedecido  Á  un  sentimiento  oscuro  y 
mal  definido;  otros  confesarían  que  lo  que  principalmente 
les  hizo  impresión  fu^  la  actitud  del  acusado;  otros  se  re- 
ferirían á  su  vida,  á  sus  circunstancias  agravantes  para 
declararle  culpable.  Cuando  la  convicción  no  traspasa  estos 
límites  es  fiícilmente  engañosa:  las  influencias  del  momen- 
to, las  palabras  persuasivas  de  un  tercero  han  podido  pro- 
ducirla; pero  como  no  se  apoya  en  una  base  sdlida,  no 
debe,  aun  en  las  cosas  ordinarias  de  la  vida,  satisfacer  al 
hombre  prudente  y  concienzudo  ni  suministrarle  una  regla 
de  conducta.  Menos  aún  debe  bastar  al  juez,  cuya  decisión 
recae  completamente  sobre  derechos  disputados  por  ter- 
ceros ó  sotre  la  culpabilidad  de  un  acusado,  y  cuyo  error 
puede  perjudicar  los  mas  caros  intereses  y  los  derechos 
mas  sagrados  de  los  ciudadanos.  Pero  si  la  opinión  del 
juez  descansa  sobre  motivos  suficientes  de  que  tiene  cono- 
cimiento, entonces  y  solo  entonces  puede  decidir  afirmati- 
vamente, y  su  sentencia  ser  acatada  como  justa  en  el  con- 
cepto público.  Pues  bien:  este  estado  del  entendimiento 
que  tiene  los  hechos  por  verdaderos,  apoyándose  en  motivos 
bastante  sdlidos,  es  la  convicción  propiamente  dicha. 

Hasta  el  momento  en  que  la  convicción  se  fija  é  inter- 
viene la  decisión,  hemos  dicho  mas  de  una  vez,  que  se  tra- 
ba en  nuestro  espíritu  una  especie  de  lucha  entre  los  mo- 
tivos en  pro  y  en  contra;  luego  estos  pueden  tener  un  valor 
diferente,  comparados  los  unos  con  los  otros. 

1.*  Así  los  motivos  afirmativos  cuando,  por  ejemplo, 
se  trata  de  decir  si  el  acusado  es  el  autor  del  hecho,  to- 
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mados  en  sí  mismos  y  aislados  de  todas  las  razones  con- 
trarias, pueden  no  parecer  bastante  concluyentes,  si  por 
otra  parte  hay  dudas  acerca  de  la  existencia  del  hecho  mis- 
mo: esto  es  lo  que  sucede  cuando  un  solo  testigo  los  afir- 
ma, el  acusado  insiste  en  su  declaración  ó  no  cede  sino  á 
la  coacción  ilegalmente  empleada  en  el  sumario. 

2.*  Así  también,  refiriéndonos  á  otra  combinación,  los 
motivos  concluyentes  de  la  culpabilidad  pueden  ser  muy 
poderosos  por  sí  mismos.  Conformes  hasta  en  sus  mas  ín- 
timos detalles,  completos  y  adaptándose  á  todos  los  hechos 
de  la  causa,  parecen  autorizar  plenamente  la  convicción. 
Pero  al  lado  de  estos  motivos  pueden  surgir  otros  en  opo- 
sición con  aquellos  y  que  despierten  la  duda:  1.**  Al  lado 
de  las  razones  que  producen  la  convicción,  otras  vienen  á 
establecer  positivamente  lo  contrario;  tal  seria,  por  ejem- 
plo, el  caso  en  que  ante  dos  testigos  clásicos  que  declaran 
viniera  un  tercero  afirmando  que  el  autor  del  delito  es  otaro 
que  el  individuo  á  quien  se  acusa.  2.®  El  procedimiento 
mismo  puede  suministrar  los  motivos  en  contra,  patenti- 
zando la  imposibilidad  de  los  hechos  de  la  inculpación, 
cuando,  por  ejemplo,  dos  testigos  afirman  que  el  dia  del 
crimen  el  acusado  se  hallaba  en  un  sitio  bastante  lejano 
de  aquel  en  que  se  habia  cometido.  3.^,  Otras  veces,  la  re- 
sultancia de  los  autos  hace  inverosímil  la  inculpación:  su- 
pongamos el  caso  en  que  el  acusado  tuviera  el  mayor  in- 
terés en*  que  la  víctima  del  asesinato  conservara  la  vida, 
porque  en  ella  encontraba  su  único  bienhechor;  y  también 
el  caso  en  que  su  muerte  nada  pudiera  aprovecharle. 

4.®  Los  motivos  de  descargo  pueden  también  descansar 
en  una  simple  posibilidad,  pero  posibilidad  que  en  sus  cir- 
cunstancias especiales  no  sea  estraordinaria  por  su  naturale- 
za y  se  deje  concebir  fácilmente.  Pongamos  una  hipótesis: 
afirman  los  testigos  haber  reconocido  en  la  oscuridad  al 
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inculpado:  ^ste  niega  obstinadamente;  luego  los  testi- 
gos han  podido  fácilmente  engañarse.  3.°  En  fin,  aun  sien- 
do admisibles  á  los  ojos  de  la  razón,  pueden  no  ser  mas 
que  motivos  ordinarios:  si  dos  testigos  declaran  contra  el 
acusado,  en  rigor  es  posible  que  el  odio  les  anime,  que  jun- 
tos hayan  concertado  el  crimen  de  aquel  á  quien  falsamen- 
te acusaran,  y  que  hayan  acordado  entre  sí  los  detalles 
análogos  de  sus  deposiciones. 

La  convicción  toma  el  nombre  de  certeza  desde  el  mo- 
mento en  que  rechaza  victoriosamente  todos  los  motivos 
contrarios,  6  desde  que  estos  no  pueden  destruir  el  conjun- 
to imponente  de  los  motivos  afirmativos.  Solo  la  certeza 
nos  parece  bastante  poderosa  para  servir  de  regla  á  nues- 
tros actos,  y  la  razón  aprueba  est«  aserto;  pues  que  el  hom- 
bre, en  sus  esfuerzos  para  llegar  á  la  verdad  histórica,  no 
puede  esperar  ir  mas  lejos  que  ella. 

Para  que  haya  certeza,  se  exige  el  cumplimiento  de  cier- 
tas condiciones  esenciales: 

1.*  Requiérese  un  conjunto  de  motivos  acreditados  por 
la  razón  y  la  esperiencia,  para  poder  servir  de  base  á  la 
convicción. 

2."  Es  preciso  que  la  preceda  un  esfuerzo  grave  é  im- 
parcial, profundizando  y  apartando  los  medios  que  tiendan 
á  hacer  admitir  la  solución  contraria.  El  que  desea  adqui"* 
rir  la  certeza  no  cierra  jamás  la  puerta  á  la  duda,  antes 
bien  se  detiene  en  todos  los  indicios  que  puedieran  con- 
ducirle á  ella,  y  solo  cuando  la  ha  hecho  desaparecer  com- 
pletamente, es  cuando  su  decisión  se  hace  irrevocable  y 
se  asienta  sobre  la  base  indestructible  de  los  motivos  de 
la  convicción  afirmativa.  Estos  principios,  digámoslo  de 
paso,  dan  al  proceso  inquisitivo,  cuando  su  organización 
está  sabiamente  combinada,  .una  estension  poderosa,  un 
carácter  imponente;  porque  el  juez  instructor  se  entrega 
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con  igual  ardor  á  la  investigación  de  los  materiales  que 
mas  tarde  podrían  ayudar  i  la  defensa;  recogería  con  es- 
mero el  mas  ligero  indicio,  aun  contra  un  testigo  de  cargo, 
si  de  él  pudiera  resultar  que  este  testigo  lleva  una  vida 
poco  honrosa,  que  debe  sospecharse  de  su  veracidad,  ó  en 
fin,  que  es  enemigo  personal  del  acusado. 

3.*  No  puede  existir  la  certeza  hasta  haber  sido  aleja-  , 
dos  todos  los  motivos  resultantes  de  los  autos,  que  tiendan 
á  presentar  la  inculpación  como  descansando  acaso  sobre 
una  imposibilidad,  ó  lleguen  Á  dar  un  resultado  positiva- 
mente contrario  al  que  los  demás  motivos  suministran.  ¿Se 
atrevería  el  juez  jamás  á  condenar,  aun  cuando  dos  testi- 
gos afirmaran  que  el  inculpado  es  el  autor  real  del  crimen, 
si  dijera  un  tercero  que  en  aquella  época  el  mismo  acusa- 
do residía  muy  lejos  del  sitio  en  que  aquel  fué  cometido  ? 

4.*  Antes  que  la  certeza  predomine,  el  entendimiento 
quiere  ver  alejados  hasta  los  motivos  mismos  que  no  se 
apoyarían  sino  en  una  posibilidad  en  sentido  contrarío. 
Así  se  esplican  las  minuciosas  averiguaciones  del  juez  ins- 
tructor; así,  cuando  examina  el  lugar,  el  cuerpo  del  delito, 
debe,  considerando  el  sitio  en  que  se  hallaban  los  testigos, 
y  tomando  en  cuenta  el  tiempo  y  la  hora,  preguntarse  si 
en  efecto  aquellos  han  podido  reconocer  claramente  al  cul- 
pable. Mientras  quede  una  sombra  de  duda,  no  puede  ha- 
ber certeza  posible  para  el  juez  concienzudo. 

5.*  Por  lo  que  respecta  á  las  circunstancias  simplemen- 
te imaginables,  aunque  poco  frecuentes,  el  entendimiento 
no  podria  olvidarlas  desde  el  punto  en  que  existieran  in- 
dicios en  la  causa,  por  ligeros  que  fuesen,  que  establecie- 
sen una  probabilidad  aun  la  mas  lejana.  Convendría,  pues, 
redoblar  la  atención  si  se  supiera,  por  ejemplo,  que  uno 
de  los  testigos  de  cargo  era  enemigo  del  acusado. 

Por  lo  demás,  un  amigo  severo  de  la  verdad  deberá  re- 
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conocer  que  la  certeza,  con  la  que  debe  forzosamente  con^ 
tentarse,  no  se  exime  del  vicio  de  la  humana  imperfección, 
y  que  siempre  puede  ser  suponible  lo  contrario  de  lo  que 
admitimos  como  verdadero.  Siempre,  enfin,  la  imaginación 
fecunda  del  esc^ptico,  lanzándose  en  lo  posible  inventará 
cien  motivos  de  duda.  En  efecto,  en  cualquier  caso  puede 
imaginarse  tal  combinación  estraordinaria  de  circunstan- 
cias que  venga  á  destruir  la  certeza  adquirida.  Pero  i 
pesar  de  esta  combinación  posible,  no  dejará  de  quedar 
satisfecho  el  entendimiento  cuando  motivos  suficientes  es- 
tableciesen K  certeza,  cuando  todas  las  hiprdtesis  razona- 
bles hubiesen  desaparecido  ó  sido  rechazadas  después  de 
un  maduro  examen;  el  juez  entonces  creerá  ciertamente 
estar  en  posesión  de  lá  verdad,  único  objeto  de  sus  inves- 
tigaciones. Además,  el  legislador  ha  querido  que  en  esta 
certeza  razonable  estuviese  la  base  de  la  sentencia.  Pre- 
tender mas,  seria  querer  lo  imposible,  porque  no  puede 
obtenerse  la  verdad  absoluta  en  aquellos  hechos  que  salen 
del  dominio  de  la  verdad  hist(5rica.  Si  la  legislación  rehu- 
sara sistemáticamente  admitir  la  cefteza  siempre  que  pu- 
diera imaginarse  una  hipátesis  contraria,  se  verían  quedar 
impunes  los  mayores  culpables,  y  por  consiguiente  la  anar- 
quía, fatalmente  introducida  en  la  sociedad. 

Conviene  distinguir  muy  bien  la  prohahilidad  de  la  cer- 
teza (1).  Hay  probabilidad  cuando  la  razón,  apoyándose 
en  motivos  graves,  tiene  por  verdadero  un  hecho,  pero  so- 
lo en  el  caso  de  que  los  motivos  poderosos  en  contrario  no 
hayan  completamente  desaparecido.  Resulta  la  probabili- 
dad, 6  de  que  las  pruebas  que  debieran  por  sí  mismas  es- 
tablecer la  verdad  no  se  presentan  á  primera  vista  con  las 

(1)  Los  antiguos  doctores  definen  la  probabilidad:  ProhabiU  quodqui" 
dem  sui  hahet  ratianem,  sed  nondum  ex  omni  parte  sujfficientem. 


Digitized  by 


Google 


82  librería  del  ABOGADO, 

'condiciones  necesarias  (2);  ó  de  que  en  oposición  i  los  mo- 
tivos suministrados  por  ella  existen  otros  también  muy 
fundados  en  sentido  contrario  (3),  6  de  que  la  convicción 
no  descansa  sino  en  ciertos  datos  (4)  que  á  pesar  de  su  reu- 
nión no  son  todavía  bastante  poderosos  para  producir  la 
certeza.  En  ninguno  de  estos  casos  puede  tomarse  la  pro- 
babilidad por  base  de  una  condena,  porque  siempre  queda 
lugar  á  la  duda,  y  la  conciencia  no  puede  quedar  satisfe- 
cha en  tales  términos  que  parezca  haberse  desvanecido  la 
"posibilidad  de  lo  contrario. 

En  cambio,'  la  probabilidad  recobra  toda  su  importancia 
en  el  curso  del  proceso,  dirige  la  instrucción  y  autoriza 
plenamente  las  graves  medidas  que  es  necesario  tomar. 
Sabido  es,  en  efecto,  que  el  procedimiento  de  inquisición 
sigue  una  marcha  mesurada  y  concienzuda,  y  que  para 
agravar  la  suerte  del  acusado  con  nuevos  rigores,  es  ante 
todo  preciso  que  estos  se  justifiquen  por  el  resultado  de  la 
información  que  precede.  Por  eso  nunca  se  decreta  la  pri- 
sión, sin  que  existan  graves  presunciones;  .por  eso,  para 
pasar  á  la  información  especial  ó  principal  es  preciso  que 
el  punto  de  hecho  aparezca  fundado  por  lo  menos  en  gran- 
des probabilidades,  y  que  se  alcen  terribles  cargos  contra 
el  acusado.  Solo,  pues,  la  probabilidad  existente  puede  po- 
ner al  juez  en  movimiento  dentro  de  los  límites  de  sus  atri- 
buciones, y  ella  sola  aparece  á  menudo  en  el  curso  del  pro- 
ceso. Gradúase  también  según  su  valor:  así,  cuanto  mas 
numerosos  y  dirimentes  son  los  motivos  de  la  afirmativa, 
menor  es  la  influencia  de  los  motivos  en  contrario.  Cite- 
mos, para  concluir,  un  ejemplo:  un  solo  testigo  que  venga 

(2)  Por  ejemplo:  un  testigo  no  ha  prestado  juramento  en  forma. 

(3)  Por  ejemplo:  un  testigo  de  descargo  contradice  formalmente  lat 
declaraciones  de  dos  testigos  de  cargo. 

(4)  Por  ejemplo:  no  hay  en  la  causa  sjno  simples  indicios. 
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á  corroborar  muchos  indicios  del  cargo,  da  mucha  mas 
fuerza  á  la  probabilidad,  que  si  prestara  solamente  una 
declaración  desnuda,  aislada;  ó  si  los  objetos  robados  que 
86  encontrasen  en  poder  del  acusado  depusieran  por  sí  so- 
los contra  él. 

CAPITULO  VIII. 

Del  sistema  seguido  por  el  legislador  en  la  organización  de  la 
investigación  de  la  prueba. 

En  toda  legislación,  la  sentencia  criminal  no  es  mas  que 
el  corolario  del  juicio^ sobre  el  punto  de  hecho,  suponien- 
do de  antemano  el  legislador,  que  este  juicio  emana  déla 
convicción  íntima  del  juez,  y  de  la  certeza  que  ha  adqui- 
rido sobre  la  verdad  de  los  hechos  cuya  existencia  sirve 
de  base  á  la  acusación.  Por  eso  se  esfuerza  en  rodearla  del 
mayor  número  de  garantías  posibles:  es  preciso  que  abra- 
ce los  hechos  en  el  punto  de  vista  mas  estenso,  y  que  solo 
la  certeza  dicte  sus  disposiciones.  Cuando  todos  los  ciuda- 
danos creen  que  la  condena  ha  recaido  en  el  verdadero  cul- 
pable, la  pena  adquiere  su  mas  completa  eficacia. 

Al  trazar  las  reglas  de  la  certeza  legal,  el  legislador,  co- 
locándose en  dos  diferentes  puntos  de  vista,  puede  optar 
entre  dos  sistemas: 

1.*  Si  ha  pensado  que  todo  hombre,  en  la  averiguación 
de  la  verdad  y  apreciación  de  la  prueba,  halla  en  sí  mis- 
mo una  fuerza  igual  de  instinto  que  le  guie;  si  cree,  por 
consiguiente,  que  la  sentencia  que  ha  de  recaer  sobre  he- 
chos reconocidos  como  ciertos,  debe  ser  el  resultado,  no 
tanto  de  motivos  fijos  y  determinados,  como  de  la  impre* 
6Íon  general  que  esperimenta  todo  entendimiento  ilustra- 
do en  presencia  de  las  pruebas  producidas;  que  el  juez,  en 
fin,  no  puede  ser  compelido  á  dar  cuenta. se vq]^^  de  su  con- 
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viccion,  entonces  se  inclina  por  el  primer  sistema.  De  aquí 
el  gran  número  de  votos  que  se  requiere  para  que  pueda 
haber  condenación;  la  cualidad  de  las  personas  que  deben 
sentenciar,  y  están  llamadas  por  su  posición  i  conciliar  los 
intereses  supremos  de  drden  público  con  la  simpatía  de- 
bida siempre  á  un  conciudadano  acusado,  y  en  fin,  la  li- 
bertad amplia  dada  i  ^ste  para  recusar  á  sus  jueces;  tales 
son  las  garantías  por  las  cuales  se  esfuerza  la  ley  en  ase- 
gurar la  rigurosa  justicia  de  las  sentencias. 

En  el  segundo  sistema,  la  investigación  de  la  certeza  le- 
gal aparece  solo  como  una  operación  puramente  científica, 
basada  en  reglas  fijas  y  cuya  marclia  puede  ser  dirigida 
por  el  legislador.  En  él  se  requieren  los  conocimientos 
jurídicos,  y  solo  puede  confiarse  prudentemente  esta  mi- 
sión i  aquel  á  quien  una  larga  práctica,  su  educación  cien- 
tífica y  sus  conocimientos  en  la  jurisprudencia  le  pongan 
á  la  altura  de  su  deber;  y  á  éste  también,  puede  pedirse 
estrecha  cuenta  de  los  motivos  de  su  convicción. 

Partiendo  del  primer  punto  de  vista  se  llega  al  jurado: 
del  segundo  á  la  teoría  legal  de  la  prueba  y  á  las  reglas 
que  ésta  impone  á  jueces  familiarizados  con  la  ciencia  del 
derecho.  Este  segundo  sistema  es  el  que  prefirieron  los 
jurisconsultos  alemanes  en  materia  de  procedimiento  cri- 
minal, desde  el  dia  en  que  se  intenté  dar  á  éste  una  orga- 
nización científica;  el  que  eligieron  los  legisladores  en 
sus  numerosos  ensayos  de  reforma  para  la  Alemania;  y 
en  fin,  el  que  en  estos  últimos  tiempos  ha  sido  atacado 
por  innumerables  adversarios.  Creemos  deber  enumerar 
sumariamente  las  principales  objeciones  que  se  le  han 
hecho. 

1.®  Es  una  locura,  se  ha  dicho,  querer  detener  con  re- 
glas fijas  el  vuelo  de  la  facultad  innata  en  todos  los  hom- 
bres de  investigar  y  descubrir  lo  cierto  de  las  cosas,  de 
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esa  facultad  que  guia  á  todo  individuo  en  los  sucesos  co- 
tidianos de  la  vida  privada:  encadenar  de  este  modo  su 
libre  desarrollo  ¿  bo  es  encerrar  al  juez  prudente  y  espe- 
rimentado  en  un  círculo  de  hierro  del  que  no  puede  salir? 
¿  No  es  crear  al  juez  todavía  inesperto  é  inhábil  una  tute- 
la ineficaz  y  que  jamás  podrá  prestarle  la  sabiduría  que  le 
falta  ?  Indudablemente  la  ciencia  puede  formular  ciertas 
reglas  útiles  para  la  investigación  de  la  verdad;  pero  ^stas 
son  por  su  naturaleza  consejos  y  no  preceptos,  y  otras  tan- 
tas advertencias  generales,  para  cuya  aplicación  basta  en 
el  caso  particular  el  miramiento  que  aconseje  la  pruden- 
cia: la  ley  debe  guardarse  de  establecer  semejantes  reglas 
que  vendrian  á  convertirse  en  absolutas  é  imperativas,  y 
porque  tampoco  razonable  seria  prescribir  á  cada  uno  un 
modo  de  pensar  como  un  modo  de  convicción. 

2.^  Toda  tentativa  en  este  sentido,  continúan,  debe 
fracasar  necesariamente:  es  imposible  abrazar  en  dos  6 
tres  descamados  artículos  de  ley  la  multiplicidad  de  casos 
en  que  debe  juzgarse,  con  todos  sus  matices  y  combina- 
ciones infinitas,  y  nunca  se  ocurrirá  á  un  le^udador  sensa- 
to establecer  para  cada  especie  posible  una  regla  distinta, 
á  menos  que  no  consienta  en  escribir  un  cddigo  completo 
de  la  prueba  con  sus  mil  Artículos,  cosa  por  demás  absurda. 
Puede  afirmarse  con  seguridad  que  en  infinidad  de  casos 
no  encontraría  el  juez  en  este  código  \ma  sola  disposición 
aplicable:  no  queriendo  la  ley  establecer  la  certeza  sino 
sobre  ciertas  pruebas  determinadas,  ¿  podría  obligarse  á 
este  juez  á  pronunciar  una  sentencia  absolutoria?  Supon- 
gamos el  caso  siguiente:  un  acusado  confiesa  el  crimen  y 
su  confesión  es  corroborada  por  las  declaraciones  de  cua- 
tro cómplices  que  nada  van  á  ganar  hablando  en  este  sen- 
tido. 
.  S.^    En  UA^eoria  legal  de  lapmeba  es  indispensable  una 
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euumeracioii  de  las  diversas  pruebas:  pues  bien,  esta  enu- 
meración necesariamente  restrictiya  hace  muchas  veces 
que  el  juez  no  pueda  dar  toda  su  importancia  á  tales  ó 
cuales  circunstancias,  olvidadas  por  el  legislador,  i  causa 
de  su  aparente  insignificancia;  pero  no  por  eso  dejan  de 
hacer  frecuentemente  la  misma  poderosa  impresión  en  to- 
dos los  hombres;  y  para  el  que  tiene  un  exacto  j  profun- 
do conocimiento  del  corazón  humano,  llevan  en  sí  la  con- 
vicción de  la  culpabilidad.  Sin  embargo,  el  juez  deberá 
permanecer  impasible  ante  ellas,  y  le  será  vedado  obede- 
cer ¿  esas  grandes  leyes  de  la  naturaleza  que  le  muestran 
tan  clftramente  la  marcha  que  debe  seguir.  Que  un  nifio 
de  nueve  años  haya  presenciado  un  asesinato  y  designe  i 
Ticio  como  autor  de  él]  que  el  mismo  Ticio  ante  un  testi- 
go, y  en  el  momento  de  ser  depositado  en  el  féretro  el  ca- 
dáver de  su  víctima,  se  arroje  sobre  él,  y  vencido  por  los 
remordimientos  esclame  que  es  el  culpable;  que  el  perro 
de  la  víctima,  al  reconocer  repentinamente  al  asesino  á 
quien  vid  en  el  acto  de  consumar  el  crimen,  se  lance  á  él 
furioso  y  no  quiera  soltar  la  presa;  todas  estas  circunstan- 
cias son  seguramente  pruebas  mny  fuertes,  y  con  todo  se- 
rá preciso  que  el  juez  las  pase  por  alto. 

4.^  El  legislador  se  engaña  si  mira  la  convicción  del 
juez  como  resultado  directo  de  las  pruebas  organizadas  con 
arreglo  á  su  sistema;  bien  lejos  de  eso,  emana  de  la  ley 
natural,  resulta  del  concurso  de  una  infinidad  de  motivos, 
y  se  apoya  en  ima  serie  interminable  de  leves  circimstan- 
cias,  pero  de  que  el  juez  no  podría  hacerse  cargo.  Los 
pretendidos  motivos  enunciados  en  la  sentencia,  no  son, 
pues,  los  verdaderos;  la  condenación  tiene  lugar,  no  por- 
que dos  testigos  hayan  declarado  en  el  mismo  sentido,  si- 
no porque  sus  declaraciones  concuerdan  perfectamente 
con  el  carácter  del  acusado,  con  los  motivo^  especiales  que 
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tenia  para  obrar;  porque  vienen  i  confirmar  indicios  im- 
portantes, j  porque  observándolo  mas  de  cerca  se  descu- 
bre fácilmente  que  en  el  ánimo  de  cada  juez  una  circuns- 
tancia diferente  es,  como  ya  hemos  dicho,  la  que  le  con- 
vence y  decide  la  certeza. 

5.**  Al  querer  prescribir  una  forma  de  prueba  obliga- 
toria para  el  juez,  el  legislador  subyuga  la  conciencia  de 
aquel  y  se  aventura  á  ocasionar  muchas  injusticias.  Ima- 
ginemos el  caso  en  que  la  ley  ha  declarado  que  un  hecho 
sentado  por  dos  testigos  debe  ser  aceptado  por  verdadero: 
¿  podrán  hacer  realmente  prueba  plena  las  declaraciones 
desnudas  de  estos  dos  testigos,  cuando  principalmente  ha- 
yan debido  á  una  sola  circunstancia,  á  ¿u  cualidad  de 
estranjeros,  por  ejemplo,  en  un  país  en  que  son  descono- 
cidos, no  ser  colocados  en  la  categoría  de  testigos  sospe- 
chosos ?  ¿No  nos  dice  la  razón  que  lo  que  convence  no 
son  tanto  los  dichos  de  ambos  cuanto  la  verosimilitud  ín- 
tima de  su  palabra,  su  continente  durante  el  interrogatorio, 
el  cuidado  y  la  exactitud  que  han  precedido  á  su  audien- 
cia, y  la  concordancia  de  sus  dichos  con  los  hechos  de  car- 
go ?  Seria,  pues,  un  error  grave  hacer  decir  á  la  ley,  que 
del  concurso  de  dos  testimonios  debe  necesariamente  re- 
írultar  la  prueba. 

6.®  De  que  siempre  la  convicción  del  juez  se  forme  por 
efecto  de  circunstancias  casi  inapreciables,  y  de  que  es 
imposible  espresarlas  en  motivos  jurídicos  y  rigurosamen- 
te deducidos,  fuerza  es  también  concluir  la  imposibilidad 
de  la  teoría  kgal  de  la  prueba.  Por  eso  el  juez,  á  pesar  de 
todas  las  reglas  que  le  han  sido  trazadas,  no*  se  deja  en 
manera  alguna  guiar  por  ellas  y  decide  las  cuestiones  mas 
graves  atendiendo  solo  á  las  inspiraciones  de  su  propia 
conciencia.     Ninguna  ley  del  mundo  puede  decir  si  un 
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testigo,  por  ejemplo,  es  enemigo  del  acusado  (1),  ó  si  del 
i^xito  del  debate  puede  reportar  indirectamente  alguna 
ventaja;  y  sin  embargo,  todo  el  proceso  consiste  en  esto: 
¿  este  testigo  es  clásico,  intachable,  ó  debe  ser  considera- 
do como  sospechoso  ?  De  esta  cuestión  depende  la  senten^ 
cia,  y  el  juez  no  puede  hallar  la  solución  sino  en  su  con- 
ciencia y  por  las  mismas  vias  y  medios  que  lo  haria  un 
jurado.  Aun  mas:  si  la  ley  le  manda  dar  fe  á  la  confesión 
producida  con  las  condiciones  requeridas,  en  los  casos  en 
que  esta  confesión  encerrara  restricciones  que  parecieran 
verosímiles,  ¿encontrará  en  las  reglas  de  la  prueba  el  mo- 
do de  decidir  la  cuestión  de  la  verosimilitud  ?  No,  segu- 
ramente, y  para  ello  deberá  tan  solo  remitirse  á  su  buen 
sentido  como  hombre.  Demos  aún  por  supuesto  que  la 
ley  haya  hecho  bien  en  declarar  que  dos  testigos  acordes 
en  los  puntos  mas  esenciales  hacen  plena  prueba:  aun  así 
es  preciso  que  el  juez,  absolutamente  como  si  fuera  jura- 
dO|  decida  si  hay  efectivamente  concordancia  y  cuáles  son 
los  puntos  mas  esenciales.  En  fin,  es  cosa  unánimemente 
reconocida,  que  las  reglas,  por  numerosas  que  sean,  son 
de  todo  punto  inútiles  páralos  jueces,  cuando  estos  tienen 
que  examinar  el  concurso  de  las  circunstancias  y  su  efec- 
to en  la  causa,  de  la  misma  manera  que  el  jurado  exami- 
narla la  cuestión  de  culpabilidad. 

TJ^  El  legislador  que  quiera  reglamentar  la  prueba  por 
medio  de  una  ley,  se  encuentra  colocado  en  la  siguiente 
alternativa.  Si  se  manifiesta  preocupado  por  una  justa  so- 
licitud, si  quiere  ante  todo  librar  de  cualquier  riesgo  á  la 
inocencia  y  trazar  preceptos  absolutamente  completos, 

(1)  La  enemisUd  es  el  resultado  de  una  serie  de  relacionee  hostiles, 
pero  de  las  que  nada  puede  decirse  mientras  no  se  conozca  el  encadena* 
miento  de  los  hechos,  la  condición  de  las  personas,  sus  motivos,  sus  ma* 
nifestaciones  esteriores,  dtc,  dcc. 
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tendrá  que  poner  en  tortura  el  libre  arbitrio  del  juez,  le 
mostrará  una  larga  lista  de  testigos  inadmisibles  ó  sospe- 
chosos, proscribirá  toda  condena  pronunciada  por  los  solos 
dichos  de  testigos  colocados  por  él  en  la  categoría  de  sos- 
pechosos; enumerará  las  mil  y  una  condiciones,  de  las  cua- 
les únicamente  podrá  resultar  la  convicción  legal,  por 
ejemplo,  en  caso  de  «prueba  artificial.  Si  elige  el  camino 
opuesto,  se  contenta  con  trazar  algunas  reglas  puramente 
generales,  j  su  teoría  de  la  prueba  asienta  una  doctrina  de 
las  mas  latas;  de  lo  cual  puede  verse  un  ejemplo  en  la  le- 
gislación holandesa.  Veamos  ahora  las  consecuencias.  En 
el  primer  caso  el  juez  se  ve  obligado  muj  á  menudo  á  ab- 
solver á  acusados  realmente  culpables,  pero  que  no  pue- 
den llamarse  tales  según  la  ley,  porque  ha  faltado  en  la 
causa  una  sola  tal  vez  de  las  condiciones  requeridas.  Co- 
mo se  ve,  semejante  sistema  lleva  consigo  todos  los  in- 
convenientes de  la  impunidad  y  de  la  absohítio  ab  instan- 
tia.  Porque  la  ley  haya  dicho  que  la  confesión  no  hace 
prueba  sino  cuando  no  ha  sido  arrancada  á  ftierza  de  su- 
gestiones; |lorque  haya  exigido  para  que  la  certeza  pueda 
apoyarse  en  indicios,  que  estos  sean  corroborados  por  el 
concurso  de  circunstancias  anteriores,  concomitantes  6  pos- 
teriores, se  seguirá  que  en  caso  de  sugestión  jamás  la  con- 
fesión podrá  producir  convencimiento;  que  los  indicios 
jamás  podrán  hacer  prueba,  faltando  una  circunstancia  pos- 
terior. En  el  segundo  caso,  no  enunciar  sino  algunas  re- 
glas completamente  generales,  como  lo  hace  el  legislador, 
es  lo  mismo  que  decir  que  los  jueces  pueden  condenar 
desde  el  momento  en  que  se  han  convencido;  no  siendo  las 
reglas  de  que  se  trata  otra  cosa,  que  el  desenvolvimiento 
de  este  axioma.  Por  lo  demás,  la  mayor  parte  de  ^estas 
reglas  sobre  la  prueba  vienen  á  parar  en  fastidiosas  tau- 
tologías; y  feliz  el  legislador  si,  sin  pensar  en  ello,  no  ha 
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dejado  en  su  comprensión  general  deslizarse  algún  vicio 
-aun  mas  grave,  6  algún  principio  falso  que  pueda  inducir 
al  juez  derechamente  al  error. 

CAPITULO  IX. 

De  los  ensayos  hechos  en  diversos  países  para  formular  una 
teoría  ó  sistema  legal  de  la  prueba. 

Cuando  se  estudian  las  diferentes  legislaciones  en  que 
la  prueba  ha  sido  organizada  en  sistema,  7  seguimos  la 
idea  capital,  el  punto  de  partida  del  legislador  al  trazar  las 
reglaa,  vemos  desde  luego  estas  leyes  especiales  dirigirse 
en  varias  categorías. 

1.°  Muchas  veces  la  ley  se  limita  á  establecer  como 
principio  la  inadmisibilidad  de  ciertas  pruebas;  dice  que 
tales  y  cuales  parientes,  los  nifios,  &c.,  no  pueden  ser  lla- 
mados i  testificar,  6  prescribe  también  ciertas  formalida- 
des relativas  á  la  administración  de  los  medios  de  prueba, 
com6  el  juramento  de  los  testigos.  Bn  esta^iategoría  se 
pueden  colocar  las  disposiciones  de  las  leyes  inglesas  y 
francesas,  y  podria  decirse  en  este  sentido,  que  hasta  cier- 
to punto  han  reglamentado  la  prueba. 

2.**  Aparte  de  estas  reglas,  el  legislador  ha  trazado  al- 
gunas veces  una  especie  de  instrucción  sobre  la  prueba, 
que  sin  obligar  absolutamente  al  juez,  debe  tenerla  siem- 
pre presente  en  el  curso  del  debate,  para  servirse  de  ella 
como  de  medida  normal  en  cualquiera  ocasión.  A  este 
sistema  debe  referirse  la  common  law  (ley  común)  de  los 
ingleses  y  el  code  cf  Evidente  {código  de  la  pradni)  de  al 
América  del  Norte. 

3."*  En  algunos  paises  la  ley  contiene  reglas  fijas  que 
indican  ¿  los  jueces  las  piruebas  sobre  que  debe  fundarse 
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la  sentenoia  penal;  las  condiciones  de  que  debe  estar  re- 
Teetida  cada  una  de  las  pruebas  ouanido  pueden  por  su  na« 
turaleza  conducir  á  la  decisión;  reglas  que  obligan  cons- 
tantemente al  magistrado,  negándole  el  derecho  de  pro- 
nunciar la  condena,  cuando  según  él  la  certeza  adquirida 
no  entra  completamente  en  la  esfera  de  las  fdrmulas  le- 
gales. Tal  es  el  sistema  de  las  leyes  penales  de  Baviera, 
Frusia  y  Austria,  que  se  encuentra  igualmente  en  el  fon- 
do de  las  leyes  modernas  y  de  los  nueros  proyectos  para 
los  otros  Estados  alemanes. 

4.*  En  otaras,  la  ley  dicta  algunos  ligeros  preceptos  que, 
i  decir  verdad,  no  son  mas  que  principios  generales;  pero, 
aparte  de  eUos,  no  obliga  al  juez  á  condenar  sobre  la  prue* 
ba  aducida,  si  no  está  además  plena  é  íntunamente  con- 
vencido. No  basta,  pues,  aquí  como  siempre  la  certeza  de 
algún  modo  legal:  es  también  necesaria  la  convicción  per- 
sonal del  magistrado,  la  que  á  su  vez  seria  insuficiente  si 
los  hechos  no  estuvieran  también  demostrados  por  medio 
de  una  prueba  que  la  ley  considera  completa.  Esta  teoría 
es  la  de  la  nueva  ordenanza  criminal  de  Holanda,  que  en 
sus  disposiciones  especiales  acerca  de  la  prueba  testimo- 
nial, por  ejemplo,  sobre  la  confesión,  &o.,  se  aparta  en 
gran  manera  de  la  marcha  ordinammentQ  seguida  en  Ale- 
mania. 

5.*  La  ley  puede,  en  fin,  quitar  todas  las  trabas  á  los 
jueces  de  hecho  y  deferir  absolutamente  á  su  conciencia  y 
á  su  convicción:  mas,  para  ocurrir  á  los  inconvenientes  de 
condenas  no  motivadas,  viene  aparar  en  una  especie  de  sis- 
tema negativo,  prohibiéndoles  basar  su  declaración,  pena 
de  nulidad,  en  ciertas  y  determinadas  pruebas. 

Tal  es  el  punto  de  vista  adoptado  por  los  redactores  del 
último  proyecto  de  ordenanza  de  procedimiento  criminal 
de  Baviera  (sometido  á  las  cámaras  en  1831):  y  quiere  ade- 
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más  que  todo  tribunal  criminal  se  componga  de  nueve  jue- 
ces, de  los  cuales  cinco  deben  decidir  del  hecho  y  cuatro 
del  derecho  (1). 

CAPITULO  X. 

Del  verdadero  carácter  y  valor  real  de  la  teoría  de  la  pnuba 
usaida  en  Alemania. 

El  sistema  de  una  teoría  legal  de  la  prueba  da  lugar  i 
numerosas  objeciones  que  hemos  enumerado  mas  arriba 
(cap.  8)  y  que  tienen  ciertamente  un  carácter  mas  espe- 
cioso; pero  el  que  las  profundiza  de  buena  fe,  ve  muy  pron- 
to que  la  mayor  parte  solo  se  fundan  en  mala  inteligencia» 
en  la  ignorancia  de  las  cosas  y  de  la  jurisprudencia  alema- 
na, 6  también  que  traen  su  origen  de  la  necesidad  mal 
disimulada  de  ridiculizar  el  sistema  imputándole  exagera- 
ciones censurables  y  los  abusos  que  hayan  podido  cometer 
jueces  ineptos.  En  apoyo  de  este  aserto  no  hay  necesidad 
de  citar  sino  esta  acusación,  tantas  veces  reproducida  y 
tan  exagerada:  ^' El  juez  en  Alemania  está  Migado  apres- 
tar entera  fe  á  las  dedaracianes  de  dos  testigos  cuando  con- 
cuerden  entre  sV^  En  verdad,  cualquier  magistrado  alemán 
por  poco  que  haya  ocupado  los  asientos  en  los  tribunales 
de  justicia,  podrá  decir  si  este  hecho  es  exacto,  y  si  no  se- 
ria mas  verdadero  decir  que  el  juez  no  da  fe  á  la  deposi- 
ción de  dos  testigos  sino  cuando  las  circunstancias  de  la 

(l )  Entre  los  trabajos  legislativos  que  deben  llamar  la  atención  del  ju- 
risconsulto, conviene  citar  muy  particularmente  el  c6digo  napolitano  de 
1819.  Este  código  confiere  á  los  jueces  regulares  el  derecho  de  pronun- 
ciar sentencia  definitíva,  sin  prescribirles  teoría  algnna  de  la  pmeba.  De* 
jándolos  en  libertad  para  no  seguir  en  au  decisión  sino  su  criterio  moral, 
les  precisa  í  fundar  completamente  las  condenas  que  pronuncien  y  por 
consiguiente  i  dar  cuenta  de  los  motÍTOs  de  su  convicción.  Su  fallo  es 
inapelable,  y  solo  se  admite  el  recurso  al  tribunal  de  casación. 
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causa  vienen  después  de  un  maduro  examen,  á  convencer- 
le  de  su  veracidad.  Bajo  este  respecto  seria,  pues,  infun- 
dado quejarse  de  las  pretendidas  trabas  con  que  el  legis- 
lador hubiera  encadenado  su  conciencia. 

Las  demás  objeciones  no  atafien  de  modo  alguno  el  sis- 
tema en  sí  mismo,  en  su  concepción  fundamental;  solo  se 
dirigen  á  las  formas  mezquinas  ó  desgraciadas  de  que  se 
reviste:  indudablemente  no  disculparíamos  jamás  al  legis- 
lador que  estableciera  una  lista  muy  numerosa  de  testigos 
sospechosos  ó  inadmisibles,  y  por  este  medio  quitara  al 
juez  toda  posibilidad  de  apreciar  circunstancias  de  la  cau- 
sa que  puedan  por  sí  solas  demostrar  si  el  testigo  merece 
crédito,  y  formarse  una  convicción  seguramente  fundada, 
en  el  momento  en  que  este  testigo  le  pareciese  enteramen- 
te digno  de  fe.  Asimismo  seria  poco  razonable  estrechar 
la  libertad  de  la  conciencia  del  juez  y  exigir  multiplicadas 
condiciones  para  la  realidad  de  las  pruebas,  como  la  de  no 
e^ámitir  jamás  la  confesión  arrancada  por  sugestiones  ó  pre- 
guntas capciosas.  Pero  una  sabia  teoría  de  la  prueba  no 
lleva  consigo  necesariamente  todas  estas  restricciones  cen- 
surables. Si  la  ley  en  simples  preceptos  generales  se  con- 
tenta con  mostrar  i  los  jueces  las  condiciones  con  las  cuales 
la  confesión,  por  ejemplo,  puede  tener  fuerza  probatoria, 
no  hace  mas  que  conceder  al  acusado  las  garantías  que  le 
son  debidas. 

En  fin,  por  una  petición  de  principio,  los  adversarios  de 
la  teoría  legal  la  dirigen  ataques  de  otro  género.  Suponen 
que  solo  un  sentimiento  íntimo,  instintivo,  infalible,  pue- 
de guiar  al  hombre  por  la  senda  de  la  verdad,  y,  hacién- 
dosela descubrir,  procurarle  al  punto  la  convicción.  Dis- 
curriendo así,  desconocen  á  la  vez  el  verdadero  sentido  de 
la  teoría  legal  y  sus  verdaderas  relaciones  con  el  trabajo 
necesario  del  entendimiento  cuando  trata  de  averiguar  la 
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verdad.  Yamos  á  esponer  i  continuación  las  diversas  ven- 
tajas de  la  teoría,  cuando  ha  sido  sabiamente  organizada 
por  la  ley;  pero  antes»  es  preciso  establecer  una  distinción 
fundamental.  O  el  legislador  prefiere  confiar  al  jurado  la 
decisión  definitiva,  6  bien  continúa  sometiéndola  i  las  atri- 
buciones del  juez  ordinario.  En  el  primer  caso,  la  teoría 
legal  de  la  prueba,  tal  como  se  practica  en  Alemania  es 
inútil,  ofreciendo  el  jurado  garantías  que  la  sustituyen; 
pero  en  el  segundo  se  hace  indispensable  ccmio  vamos  á 
probarlo. 

1  .^  Los  jueces  ordinarios  no  pueden  dar  esas  garantías 
políticas  que  conquistan  al  jurado  la  confianza  general:  el 
derecho  de  recusarlos  es  mucho  menos  lato  para  el  acusa- 
do; por  otra  parte,  la  multiplicidad  tan  imponente  de  vo- 
tos tampoco  puede  tener  lugar  en  im  tribunal  necesaria- 
mente compuesto  de  un  corto  número  de  miembros,  ¿cdmo 
compensar,  pues,,á  los  jueces  regulares  la  pérdida  de  tantas 
ventajas  ?  Solo  un  medio  existe:  es  preciso  que  el  público 
tenga  el  convencimiento  de  que  toda  sentencia  dada  por 
eUos,  es  unta  obra  perfectamente  concienzuda:  que  es  de  todo 
punto  conforme  i  las  sabias  instrucciones  de  la  ley  acerca 
de  la  prueba,  dirigidas  á  garantizar  la  salvación  de  la  ino- 
cencia: es  preciso  que  esta  sentencia  pueda  estar  al  abrigo 
de  toda  sospecha  de  a.rbitrariedad,  y  que  por  lo  mismo  apa- 
rezca que  la  ley  es  la  que  falta;  es  preciso,  en  fin,  si  se 
quiere,  que  la  confianza  se  aimiente,  que  el  juez  esté  obli- 
gado á  dar  severa  cuenta  de  su  decisión. 

2.®  Al  trazar  estas  instrucciones,  el  legislador  está  muy 
distante  de  seguir  ua  camino  puramente  arbitrario  puesto 
que  aquellas  no  son  otra  cosa  que  la  sanción  de  verdades 
generales  confesadas  por  la  razón,  de  métodos  los  mas  se- 
guros para  hallar  la  certeza,  y  de  reglas  abstractas  acredi- 
tadas por  la  esperiencia:  todas  ellas  se  combinan  perfecta- 
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mente  con  preceptos  legales,  que,  cuando  las  pruebas  son 
frágiles  ó  ilusorias  por  su  naturaleza,  vienen  á  poner  lími- 
tes imposibles  de  traspasar  y  á  servir  de  salvaguardia  á  la 
inocencia.  Es  indudable  que  en  el  momento  en  que  el  hom* 
bre  ilustrado  y  de  recta  conciencia  que  aspira  sobre  todo 
i  la  verdad,  se  esfuerza  en  adquirir  la  certeza,  tiene  lugar 
en  su  entendimiento  uña  operación  de  las  mas  graves.  Exa- 
mina Á  fondo  el  valor  de  las  diversas  pruebas  que  le  han 
hecho  impresión,  aplica  á  éstas  las  reglas  que  cree  mas  efi- 
caces y  fondadas  en  la  esperiencia  adquirida;  y  solo  des- 
pués de  haber  pesado  todo  esto  maduramente,  es  cuando 
llegd  á  formar  su  juicio.  Precisamente  este  mismo  método, 
estos  mismos  medios  consagrados  por  la  razón  y  una  larga 
esperiencia,  son  de  los  que  el  legislador  echa  mano  para 
que  le  sirvan  de  base  esencial  á  las  instrucciones  que  ha 
de  dar  al  juez. — Su  guia  son  los  hechos  de  mucho  tiempo 
observados  y  las  multiplicadas  esperiencias;  y  como  el  juez 
les  toma  diariamente  por  términos  de  comparación  al  exa- 
minar y  apreciar  las  pruebas,  se  sigue  que  cuanto  mayor 
sea  su  número  con  mas  seguridad  se  puede  dar  la  senten- 
cia. Pero,  si  no  tuviera  por  pimto  de  apoyo  un  conjunto 
lie  reglas  sobre  la  prueba,  obligado  i  acomodarse  i  su  cor- 
-ta  esperiencia,  sin  mas  horizonte  que  las  silenciosas  pare- 
des de  su  gabinete  de  estudio  ó  el  círculo  estrecho  de  su 
familia,  ¿  cdmo  podria  desempeñar  su  tarea,  cdmo  sabria 
discernir,  por  ejemplo,  los  infinitos  motivos  que  arrastran 
muy  á  menudo  al  inocente  á  hacer,  en  forma  de  confesión, 
declaraciones  que  le  acusan,  ó  la  perversidad  profunda 
con  que  el  acusado  convierte  con  facihdad  en  c(5mplice 
suyo  al  inocente  ?  Veríamosle  entonces  y  en  todos  los  ca- 
sos prestar  ciega  y  entera  fe  á  la  confesión  y  á  la  preten- 
dida complicidad,  ¿No  vale  mas  que  la  ley  venga  en  su 
auxilio,  y  que  partiendo  de  las  esperiencias  y  observacío- 
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nes  de  los  siglos  le  muestre  el  camino  que  debe  seguir,  le 
haga  indicaciones  y  áé  consejos,  le  ponga  límites  si  es  ne- 
cesario, y  coloque,  últimamente,  en  sus  manos  para  valo- 
rar la  prueba  un  instrumento  modelado  por  la  razón  j  la 
esperiencia? 

3.*  Pero,  se  objeta,  reside  en  nosotros  una  fíierza  in- 
nata que  nos  arrastra  hacia  la  verdad:  en  hora  buena;  mas 
debe  confesarse  que  esta  fuerza  como  todo  lo  que  tiene 
relación  con  el  hombre,  es  de  naturaleza  perfectible  y  se 
desarrolla  con  el  uso;  que  una  vez  perfeccionada,  es  mas 
segura  su  aplicación,  y  que  una  larga  observación  puede 
muy  bien  establecer  reglas  que  la  gobiernen,  y  que  pue- 
den ser  erigidas  en  sistema  por  la  ciencia  y  elevadas  á 
principios  indudables.  Lo  que  es  cierto  con  relacioir  í  las 
fuerzas  físicas  y  á  las  inmateriales  del  pensamiento,  lo  es 
igualmente  respecto  de  esta  fuerza  especial  que  se  aplica 
al  examen  de  la  prueba  de  los  hechos;  y,  ciertamente,  la 
confianza  pública  no  podrá  menos  de  acrecentarse  cuando 
el  juez  que  declare  el  resiiltado  de  sus  convicciones  la  haya 
cultivado  y  desenvuelto  en  sí  mismo. 

En  una  palabra,  la  teoría  legal  de  las  prueba  no  es  otra 
cosa  que  la  espresion  de  las  reglas  dictadas  por  la  espe- 
riencia, y  que  desarrollan  y  fecundizan  en  nosotros  el  ger- 
men de  la  fuerza  instintiva  que  nos  conduce  á  la  averigua- 
ción de  la  verdad. 

4J^  Supongamos  por  un  momento  que  la  ley  admite  por 
completo  este  instinto  de  que  se  quiere  hacer  un  argumen- 
to, ¿qué  sucederá?  El  juicio  acerca  de  la  calidad  de  las 
pruebas  llevadas  á  la  causa  es,  como  sabemos,  el  resultado 
de  ciertos  movimientos  que  aquellas  comunican  al  ánimo 
de  los  jueces;  estos  movimientos  á  su  vez,  obrando  sobre  las 
impresiones  mismas,  les  dan  en  algún  modo  un  cuerpo,  una 
forma  determinada.     Siendo  esto  así,  ¿no  debe  temer  el 
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legislador  que  ciertas  pruebas  impresionen  demasiado  la 
imaginación  mas  viva  del  primer  juez,  j  que  el  segundo, 
en  una  especie  de  sobrescitacion  momentánea  de  espíritu, 
las  acoja  con  estremado  esclusivismo ?  ¿No  debe  temer 
que  tal  ó  cual  prueba,  especiosa  á  primera  vista,  pero  ilu- 
soria muchas  veces  en  el  fondo,  seduzca  demasiado  viva- 
mente  la  inesperiencia  de  un  magistrado  y  alcance  una 
sentencia  afirmativa,  mientras  que  un  juez  mas  Cuidadoso 
de  profundizar  sus  investigaciones,  mas  entendido  y  pro* 
visto  de  esperiencia  rehusaria  declarar  la  culpabilidad? 
Es,  pues,  absolutamente  preciso  que  la  ley  prevenga  los 
efectos  posibles  de  esta  sobrescitacion  peligrosa,  y  corrija 
esta  inesperiencia  funesta:  á  este  fin  se  dirige  cuando  im- 
pone reglas  para  el  descubrimiento  de  la  verdad. 

5.®  A  esta  obra  preside  xm  interés  de  primer  <Jrden, 
porque  se  trata  de  hacer  de  modo  que  los  fallos  no  lleven 
jamás  en  sí  la  mancha  de  arbitrariedad,  y  por  consiguiente 
de  discordia;  y  por  lo  mismo  las  sentencias  deben  llevar 
el  sello  de  la  ley  y  de  la  unifonnidad.  Y  como  entregados 
los  jueces  á  sus  propias  inspiraciones,  no  podría  menos  de 
suceder  que  en  casos  enteramente  idénticos,  por  ejemplo, 
cuando  las  pruebas  fueran  las  mismas,  recayera  diferente 
sentencia,  porque  el  tribunal  se  compondría  en  una  parte 
de  jueces  mas  sesudos  y  esperimentados,  y  en  otra  de 
jueces  mas  ligeros  ó  menos  versados  en  los  negocios:  se 
comprende  fácilmente  que  en  el  momento  en  que  las  prue- 
bas sean  reglamentadas  por  la  ley,  los  fallos  de  los  diver- 
sos tribunales  se  revisten  de  un  carácter  uniforme  y  se 
aumenta  prodigiosamente  la  confianza  en  sus  decisiones. 

6."*  E^  esta  materia  la  misión  del  legislador  es,  pues, 
enteramente  especial.  Consiste  ordinariamente  en  consa- 
grar derechos  en  beneficio  de  los  ciudadanos  y  fundar  en- 
tre ellos  relaciones  jurídicas;  pero  en  el  caso  presente  tie- 
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ne  por  objeto  mantener  inviolables  las  leyes  eternas  de  la 
verdad  y  escoger  entre  ellas  las  reglas  que  ha  de  erigir  en 
leyes  positivas.  Por  este  medio,  el  magistrado!  aun  novicio 
y  poco  acostumbrado  á  analizar  claramente  los  movimien- 
tos de  su  conciencia,  sin  hacer  otra  cosa  que  seguir  las 
prescripciones  del  legislador,  se  halla  eü  posición  de  hacer 
en  cualquier  caso  una  segura  aplicación  de  las  leyes  eter- 
nas de  donde  ¿stas  se  dirivan. 

.  Conviene  ahora  examinar  mas  de  cerca  las  circunstan- 
cias de  la  teoría  de  la  prueba  sabiamente  organizada,  y 
enumerar  sus  principales  caracteres.  Veremos,  por  con- 
siguiente, que  ni  los  intereses  del  acusado,  ni  los  de  la 
verdad,  corren  el  mas  pequeño  riesgo. 

I."*  El  legislador  debe  ante  todo  formar  la  lista  de  los 
medios  de  prueba  sobre  que  el  juez  puede  basar  la  sen- 
tencia; pero  es  esencial  impedir  que  tal  prueba  bastante 
en  lo  civü,  v.  gr.,  el  juramento,  pueda  ser  decisivo  en  la 
causa  á  los  ojos  de  un  magistrado  que  no  pudiera  distin- 
guir bastante  lo  civil  de  lo  criminal.  Se  ve  con  mucha 
frecuencia  en  la  práctica  alemana,  en  las  instrucciones  su- 
marias sobre  delitos  leves,  por  ejemplo,  al  acusador  auto- 
rizado para  deferir  el  juramento  al  acusado,  ó  para  com- 
pletar la  semi-prueba  con  un  juramento  supletorio;  pero 
esto  no  prueba  mas  sino  que  el  juez,  i  falta  de  una  lista  de 
los  medios  legales  de  prueba  ó  de  prohibiciones  especiales 
respecto  de  ciertas  pruebas,  no  teniendo  nada  que  le  de- 
tenga, se  deja  llevar  á  dar  fe  i  medios  que  una  ley  sabia 
hubiera  debido  siempre  descartar. 

2.^  La  mayor  parte  de  las  reglas  de  la  prueba  no  son 
otra  cosa  que  los  preceptos  suministrados  por  la  esperien- 
cia,  y  ellas  nos  indican  en  determinados  casos  el  mejor 
método  que  debemos  seguir.  La  esperiencia  es,  en  efec- 
to, la  que  demuestra  cuáles  deben  ser  las  formas  del  in- 
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terrogatorío  de  los  testigos;  cdmo  deben  saberse  evitar  las 
sugestiones  peligrosas;  cdmo  compeler  á  aquellos  á  dar  las 
razones  plausibles  del  conocimiento  que  pretenden  tener 
de  los  hechos:  de  estas  formas  únicamente  emana  el  m^rito^ 
la  confianza  debida  á  los  testigos.  La  esperiencia  sola  es 
también  la  que  puede  dar  á  conocer  las  medidas  prudentes 
de  que  debe  estar  revestida  la  confesión  para  ser  digna 
de  fe.  El  legislador  se  esfuerza  sabiamente  en  poner  en 
concordancia  sus  preceptos  con  el  objeto  de  cada  uno  de 
los  actos  del  procedimiento,  j  no  llega  á  adquirir  entera 
seguridad  hasta  tanto  que  reconoce  que  la  administración 
de  las  diversas  pruebas  ha  sido  perfectamente  reglamen- 
tada.— ^Jamás  se  remitirá  en  este  punto  al  libre  arbitrio 
del  juez  d  á  la  suerte  de  un  feliz  acaso  que  hiciera  que  el 
magistrado  instructor  estuviera  en  un  todo  familiarizado 
con  sus  funciones. 

3.^  Hay  otras  reglas  que  deben  ser  consideradas  mas 
bien  como  consejos,  como  indicaciones  destinadas  á  los 
jueces  novicios  y  sin  las  que  podrían  estos  pasar  por  alto 
ciertas  formalidades,  cuya  importancia  no  les  ha  sido  de- 
mostrada por  la  esperiencia:  tomemos,  por  ejemplo,  el  caso 
de  la  prueba  suministrada  por  los  cómplices.  La  prudencia 
aconseja  que  las  declaraciones  de  ^stos  solo  pueden  mere* 
cer  crédito  con  determinadas  condiciones,  y  el  legislador, 
que  quiere  obtener  una  prueba^ficaz,  exige  necesariamen- 
te que  estas  condiciones  hayan  sido  ante  todo  escrupulo- 
samente observadas. 

4.''  Hay  también  otras  reglas  igualmente  dictadas  para 
el  juez  novicio,  pero  cuyo  objeto  es  solo  llamar  la  atención, 
como  por  ejemplo,  en  las  pruebas  periciales.  El  que  sepa 
en  cuántas  informaciones  el  cuerpo  del  delito  ( en  caso  de 
infanticidio,  envenenamiento,  &c. )  se  hace  constar  por 
medio  de  peritos,  no  ignorará  cuan  raro  es  que  el  ez^en 
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7  los  dictámenes  de  éstos  satisfagan  oompletamente  i  un 
magistrado  escrupuloso.  Además,  aun  en  este  caso  es  siem- 
pre necesaria  una  gran  liabilidad  práctica,  es  preciso  saber 
dar  al  sumario  su  verdadera  dirección  y  asegurar  de  este 
modo  el  valor  de  las  respuestas  de  los  peritos.  Ciertamente 
sobre  todos  estos  puntos  no  puede  menos  de  ser  eficaz  una 
buena  teoría  legal  de  la  prueba. 

5.**  En  gran  número  de  las  reglas  de  la  prueba  no  se 
encuentran,  propiamente  hablando,  sino  consideraciones 
que  parecen  mas  bien  del  dominio  de  la  ciencia;  la  ley  se 
remite  á  la  prudencia  del  jueis  para  profundizarlas,  fijar  su 
verdadero  sentido  y  hacer  su  oportuna  aplicación;  pero 
apresurémonos  á  decirlo,  no  sin  graves  motivos  están  tales 
reglas  comprendidas  en  los  códigos:  porque  obligando  al 
magistrado,  al  ir  á  pronimciar  la  sentencia,  á  no  olvidar 
los  preceptos  que  comprenden,  las  tiene  siempre  presentes 
cuando  se  entrega  á  la  apreciación  de  las  pruebas,  y  al 
deliberar  cuando  analiza  los  motivos  de  la  decisión  que  va 
á  recaer,  las  somete  sucesivamente  á  la  prueba  de  esta  es^ 
pecie  de  balanza  legal.  Tal  seria  el  artículo  de  ley,  á  cuyo 
tenor  debieran  las  declaraciones  de  los  testigos  para  hacer 
fuerza,  concordar  con  todas  las  circunstandas  resultantes 
de  los  autos,  y  entre  sí  en  los  detalles'mas  esenciales. 

6.^  Por  lo  demás,  casi  siempre  las  leyes  sobre  la  priieba 
fijan  al  juez  ciertos  límitm  que  le  está  vedado  traspasar. 
£1  legislador  sabe  muy  bien  que  en  circunstancias  favora* 
bles  pueden  algunas  pruebas  producir  la  convicción;  pero 
familiarizado  como  está  con  los  incidentes  cotidianos  de  la 
vida  y  con  un  exacto  conocimiento  de  la  naturaleza  de  los 
diversos  medios  de  prueba,  no  puede  tomar  en  considera^ 
eion  las  particularidades  que  ofrecen  á  su  vista  estos  mis* 
mos  medios  y  los  que  demuestran  su  falibilidad.  Sin  duda 
una  casualidad  podrá  á  veces  hacer  que  gradas  á  tal  d  cual 
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prueba  resulte  la  convicción;  pero  por  otro  lado  esta  prue- 
ba es  f^ilmente  engafiosa,  y  es  cosa  de  suma  importancia 
proteger  i  la  inocencia  contra  sus  funestos  efectos.  Por 
lo  mismo  no  vacila,  y  prefirienjio  á  la  impunidad  muy  rara, 
aunque  posible,  de  un  culpalile,  la  protección  debida  á  los 
inocentes,  prohibe  al  juez  apoyar  la  condena  en  una  prueba 
de  tal  naturaleza,  ó  por  lo  menos  se  contenta  con  atenuar 
su  fuerza.  Por  eso  vemos  en  la  Carolina,  art.  22,  proscrita 
la  prueba  por  indicios.  Tal  es  el  sistema  que  siguen  las. 
legislaciones  que  proscriben  la  convicción  basada  en  la 
declaración  de  un  solo  testigo,  y  las  que  establecen  una 
lista  de  individuos  incapacitados  de  comparecer  como  tes- 
tigos en  juicio.  Se  han  visto  nifios  de  once  afios,  de  en- 
tendimiento bastante  desarrollado,  reconocidos  ya  por  bas- 
tante fidedignos  para  que  un  jurado,  sea  el  que  quiera, 
fundado  en  su  declaración,  pueda  sin  vacilar  pronunciar 
un  veredicto  afirmativo;  pero  este  es  un  caso  estraordi* 
nario,  y  como  la  ley  se  ocupa  con  especialidad  de  lo  que . 
sucede  mas  comunmente,  obra  en  verdad  con  mucho  tino 
colocando  i  los  nifios  en  el  número  de  los  incapacitados/ 
Más  de  una  vez  en  el  curso  de  esta  obra  hemos  demostrado 
los  inconvenientes  de  la  demasiada  estension  dada  á  estas 
categorías  de  testigos  incapaces  ó  sospechosos:  hay  en  tal 
caso  esceso  de  circunspección  de  parte  del  legislador,  que 
se  despoja  gratuitamente  de  medios  ciertos  de  crear  la 
convicción,  suponiendo  que  los  jueces  obedecieran  fielmen- 
te sus  prescripciones.  ^Ampliaremos  estas  ideas  cuando 
tratemos  de  la  prueba  testimonial. 

Si  el  legislador  se  encierra  en  estos  límites  tal  como  los 
hemos  trazado;  si  no  se  deja  estraviar  por  la  errónea  opi- 
nión de  que  seria  posible  establecer  para  todos  los  casos 
reglas  precisas  en  el  examen  á  que  deben  entregarse  los 
jueces,  y  encadenar  completamente  la  libertad  de  sus  apre- 
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cíaciones,  nadie  podrá  negar  que  hace  una  cosa  útil,  y  auu 
necesaria,  formulando  un  sistema  legal  de  la  prueba,  siem- 
pre que  un  tribunal  de  jueces  regulares  quede  en  posesión 
de  dar  la  sentencia.  Pero,  como  consecuenpia  de  los  prin- 
cipios que  hemos  sentado,  no  se  puede  dejar  á  estos  jueces 
el  derecho  formidable  de  decidir  de  una  manera  absoluta 
las  acusaciones  entabladas  contra  los  ciudadanos,  sin  ser 
compelidos  á  motivar  su  sentencia;  y  se  hace  igualmente 
imposible  que  un  solo  tribunal  colegiado  pueda  conocer  de 
la  causa  en  último  termino;  es,  pues,  muy  natural  que  los 
motivos  que  en  materia  civil  militan  en  favor  del  sistema 
de  apelación,  adquieran  mayor  importancia  en  asuntos  cri- 
minales. A  todo  condenado  debe  permitirse  recurrir  á  un 
tribunal  superior,  y  someter  la  decisión  definitiva  del  pro- 
ceso al  examen  de  nuevos  jueces,  ante  quienes  habrá  de 
volver  á  correr  sus  trámites  toda  la  causa.  Los  conside- 
randos de  la  sentencia  y  el  derecho  de  apelación  son  los 
caracteres  inseparables  de  la  jurisdicción  regular,  y  aquí 
también  vemos  demostrada  la  necesidad  de  una  teoría  legal 
de  la  prueba.  Al  espresar  los  motivos,  los  jueces  asientan 
que  en  el  fallo  han  tomado  por  guia  tan  solo  á  la  justicia 
y  á  sus  deberes,  y  que  han  adquirido  certeza  respecto  al 
punto  de  hecho;  luego  la  ley,  al  reglamentar  la  prueba,  no 
hace  otra  cosa  que  trazar  los  preceptos  admitidos  por  el 
buen  sentido  y  la  esperiencia,  preceptos  que  pueden  lla- 
marse la  piedra  de  toque  de  esta  certeza,  cuya  existencia 
precisamente  se  trata  de  patentizar.  Con  tales  reglas,  las 
deliberaciones  de  los  magistrados  adquieren  un  solido  fun* 
damento,  porque  desde  el  instante  que  el  juez  sabe  que 
ha  de  dar  cuenta,  no  hay  ya  que  temer  las  preocupaciones 
ni  la  ligereza  de  entendimiento.  La  sociedad  encuentra 
también  en  ellas  sus  ventajas,  porque  puede  comparar  la 
sentencia  con  sus  motivos,  y  examinar  si  la  justifican:  de 
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este  modo  se  satisface  á  la  opinión  pública.  Pero  el  que 
reporta  mayores  beneficios  es  el  acusado  ó  su  defensor:  los 
motivos  del  fallo  le  dan  á  conocer  desde  luego  qué  pruebas 
han  llamado  mas  vivamente  la  atención  del  juez,  ó  en  qné 
parte  han  sido  consideradas  sus  justificaciones  como  insu- 
ficientes; siéndole  entonces  muy  fácil,  en  caso  de  apelación, 
darlas  mejor  y  mas  poderosa  dirección  y  corroborarlas 
con  nuevas  pruebas.  Muchas  veces  se  ve  al  culpado  callar 
acerca  de  la  declaración  de  un  testigo  de  cargo,  porque  se 
figura  que  los  autos  mismos  demostrarán  el  poco  crédito 
que  merece;  pero  al  saber  que  el  tribunal  no  ha  dejado  de 
darla  fe,  puede  en  apelación  patentizar  su  falsedad  con 
pruebas  decisivas.  Del  mismo  modo  puede  traer  en  des- 
cargo nuevas  pruebas,  que  habia  descuidado  en  primera 
instancia  creyendo  haber  hecho  bastante  con  producir 
otras  que  juzgaba  concluyentes;  pero  la  sentencia  dada  le 
muestra  que  se  habia  engañado. 

Los  motivos  del  fallo  pueden,  pues,  influir  también  en 
la  manifestación  de  la  verdad  material.  En  resumen^  la 
teoría  legal  da  por  resultado  inmediato,  que  es  de  grave 
importancia  la  esposicion  de  los  considerandos  de  la  senten- 
cia; de  donde  se  sigue  que,  dando  ala  prueba  reglas  sabia- 
mente concebidas,  la  ley  no  hace  otra  cosa  que  seguir  la 
marcha  mas  acertada  y  en  relación  con  el  fin  y  objeto  del 
proceso  criminal  (1). 

(1)  Lo  espuesto  persuade  cada  vez  mas,  que  insistiendo  en  rechazar 
el  jurado  y  en  atribuir  la  sentencia  á  los  jueces  regulares,  es  preciso  para 
ser  consecuente  establecer  una  teoría  legal  de  la  prueba.  Imposible  es 
autorizar  á  un  tribunal,  compuesto  por  lo  regular  de  un  corto  número  de 
jueces,  para  no  seguir  sino  su  íntinu  conriccion,  sin  obligarle  también  í 
esponer  los  motivos.  Sin  embargo,  así  sucede  en  Cerdena  y  Toscana  des- 
de 1838;  pero  letrados  y  no  letrados»  el  pueblo  y  los  jurisconsultos,  todos 
claman  contra  semejante  sistema.  No  es  posible  conceder,  sin  condicio- 
nes,  entera  confianza  á  jueces  que  no  reúnen  las  garantías  que  hacen  tan 
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CAPITULQ  XI. 

Examen  de  la  teoría  de  laprueha^  según  el  proyecto  bávaro 

de  1831. 

Hemos  hablado  en  otra  parte  (cap.  IX)  de  un  sistema 
misto,  de  una  especie  de  término  medio  adoptado  por  el 
nuevo  proyecto  del  cddigo  bávaro  de  1831.  Este  proyec- 
to establece  un  tribunal  compuesto  de  nueve  jueces  regu- 
lares, de  los  cuales  cinco  deben  juzgar  del  hecho  y  cuatro 
del  derecho.  Las  convicciones  de  los  primeros  no  están  su- 
jetas á  ninguna  regla  de  prueba,  ni  limitadas  sino  solamen- 

popular  al  jurado,  puesto  qud  se  ignoraa  y  quisieran  saberse  los  motivo» 
que  han  determinado  sus  convicciones.  No  debe  confundirse  la  teoría  de 
las  pruebas,  según  la  comprendemos  j  la  han  entendido  los  autores  de  las 
leyes  nuevas  ya  citadas  de  Wurtemberg  y  del  ducado  de  Badén,  con  la 
antigua  teoría  de  las  pruebas  legales;  ésta  obligaba  al  jue2  á  mirar  como 
Terdaderos  y  demostrados  los  hechos,  desde  el  momento  en  que  ia  prueba 
reuniese  ciertas  condiciones  legales;  se  reducia.  á  dar  innumerables  pre- 
ceptos, y  se  esforzaba  también,  pero  en  vano,'  en  comprender  en  sus  (or- 
mulas  de  antemano  dictadas  la  variedad  infinita  y  ]as  muchas  combinacio- 
nes de  los  incidentes  de  la  vida. — La  teoría  déla  prueba  tiene  simplemen- 
te por  objeto  poner  ¿  la  arbitrariedad  del  juez  límites  que  sean  la  salva- 
guardia de  la  inocencia;  solo  le  prohibe  condenar  cuando  faltan  tales  y 
cuales  condiciones;  nunca  le  obliga  á  aceptar  contra  su  voluntad  los  he- 
chos ciertos;  porque  por  muy  cumplidas  que  le  parezc&n  las  formalidades 
de  la  ley,  puede  siempre  absolver  si  no  tiene  entera  convicción.  A  pesar 
de  esto^  si  se  estudian  las  reglas  sentadas  en  las  legislaciones  modernas 
de  Aletnania,  se  hallará  que  están  concebidas  en  términos  tan  generales 
y  tan  amplios  que  realmente  no<ieíien  ya  estension  ni  fuerza;  porque  pres- 
cindiendo de  ellas,  el  juez  queda  siempre  dueño  de  su  convicción,  y  por 
otra  parte  el  legislador  no  ha  podido  nunca  prever  todos  los  casos.  De 
aquí  es  que  en  Alemania  el  sistema  moderno  de  la  prueba  legal  va  de  día 
en  dia  perdiendo  partidarios,  y  puesto  que  parece  imposible  organizaría 
de  una  manera  completamente  eficaz,  los  sabios  en  mayor  número  que 
nunca  claman  por  la  institución  del  jurado. 
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te  en  dos  casos.  En  dicho  sistema  aparecen  tares  ideas  fun- 
damentales: 

1/  A  fin  de  ocurrir  á  los  inconvenientes  de  una  teoría 
legal,  se  autoriza  ¿  jueces  regulares  á  no  seguir  mas  que 
sus  convicciones.  , 

2.*  Se  quiere  introducir  una  apariencia  de  jurado,  se* 
parando  la  decisión  sobre  el  hecho  de  la  del  derecho. 

3.*  El  proyecto,  sin  embargo,  establece  una  especie  de 
teoría  negativa  de  la  prueba,  cuando  por  ejemplo,  para 
evitar  el  peligro  de  dejar  demasiada  arbitrariedad  al  juez, 
proscribe  toda  condena  basada  en  los  dichos  de  un  solo 
testigo. 

Nada  hay  justificable  en  todo  esto;  se  ha  cedido  á  un  de- 
seo desgraciado  de  dar  la  razón  á  todos  los  sistemas,  amal- 
gamando los  unos  con  los  otros;  pero  semejante  tentativa 
ha  sufrido  la  suerte  ordinaria  de  las  medidas  incompletas; 
no  ha  satisfecho  á  nadie.  Por  otra  parte,  esta  combinación 
de  elementos  heterogéneos  no  puede  menos  de  dax  lugar 
Á  numerosas  dificultades.  Mas  adelante  demostri^re^os  los 
inconvenientes  de  toda  sentencia  emanada  de  jueces  regu* 
lares,  &  quienes  se  confiera  el  derecho  de  decidir  con  arre- 
glo á  sus  esdusivas  opiniones;  pero  desdej  luego  decixnos, 
que  es  un  error  muy  grave  considerar  como  ima  mejora  el 
haber  confiado  la  decisión  del  hecho  á  cinco  jueces. — Estos 
jamás  podrán  ofirecer  las  garantías  políticas  que  se  encuen^ 
tran  en  el  jurado;  son  otros  UkntMpseudqjurados,  áqi2¿enes 
el  acusado  no  tiene  derecho  de  recusar,  Siendo  su  número 
tan  restringido,  bastan  tres  votos  para  constituir  mayoría; 
y  su  sentencia  queda  firme,  porque  se  prohibe  la  apelación. 
Pues  bien»  reuniendo  estos  jueces  las  mismas  capacidades 
que  los  cuatro  de  derecho,  ¿por  qné  no  cojifiarles  alavés 
la  decisión  sobre  el  hecho  y  sobre  el  derecho,  cuando  no 
existen  respecto  de  eUos  los  motivos  que  permiten  á  los 
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jurados  la  sola  decisión  del  hecho  ?  Nadie  podrá  decirlo. 
Deje,  pues,  el  legislador  de  creer  que  su  sistema  llegue  Á 
hacerse  popular  ni  de  que  imaginen  los  bávaros  tener  un 
jurado  perfeccionado. 

En  cuanto  á  la  teoría  negativa,  de  que  acabamos  de  ha- 
blar, es  también  insostenible.  El  proyecto,  en  su  artículo 
168,  proscribe  toda  condena  ftmdada  en  una  confesión  que 
no  haya  sido  solemnemente  hecha  en  audiencia,  ó  corroborada 
por  oíros  medios  de  prueba.  J  Y  cuál  es  la  significación  de 
la  palabra  solemnemente  ?  I^oda  la  disposición  de  la  ley  es- 
tá concebida  en  términos  tan  poco  esplícitos,  que  no  se  sa- 
be C(5mo  fijar  exactamente  su  verdadero  sentido.  ¿  Estará 
suficientemente  corroborada  la  confesión,  cuando  las  cir- 
cunstancias á  que  se  refiere  no  son  contradichas  por  las  de- 
más pruebas  ?  i  O  es  preciso,  por  el  contrario,  que  estas 
pruebas  concurran  positivamente  con  ella?  ¿Qué  pruebas 
Horán  bastantes?  ¿Podrán  considerarse  como  tales  los  pu- 
ros indicios?  Se  ve,  pues,  que  solo  la  apreciación  del  juez 
puede  decidir  la  cuestión  de  saber  si  la  confesión  está  cor- 
roborada por  otras  pruebas. 

La  ley  no  permite  creer  á  un  solo  testigo,  cuya  declara- 
ción no  se  confirme  por  ninguna  otra  prueba.  Aquí  se 
ofrecen  nuevas  dificultades:  ¿Quién  debe  ser  testigo?  ¿Cd* 
mo  debe  entenderse  la  cooperación  exigida  de  las  otras 
pruebas  ?  ¿  Bastará  que  la  deposición  concuerde  únicamen- 
te con  algunos  indicios,  6  con  una  confeáon  estrajudicialf 

En  resumen,  el  le^slador  no  es  consecuente  cuando,  ha- 
biendo resuelto  encadenar  el  libre  arbitrio  del  juez,  no  lo 
hace  sino  en  los  dos  casos  mencionados,  dejándole  libre 
campo  en  todo  lo  demás;  de  modo 'que  podría  suceder  que 
simples  indicios  tí  las  declaraciones  de  testigos,  legalmen- 
te  sospechosos,  sirviesen  de  base  á  una  condena. 

En  vano  se  ha  querido  dar  garantías  á  la  defensa,  per- 
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mitieudo  la  acción  de  nulidad  por  infracoion  del  citado  ar- 
tículo 168. — ^Es  cierto  que  casi  siempre  Jiabrá  lugar  á  eate 
recurso;  siempre  será  fácil  probar  que  la  confesión  ó  las 
declaraciones  de  los  testigos  no  han  sido  debidamente  cor- 
roboradas; que  aquella  ha  sido  revocada,  ó  que  adolece  de 
un  vicio  cualquiera.  De  suerte  que  en  realidad  los  pre- 
tendidos Jueces  de  derecho  serán  llamados  en  el  mayor  nú- 
mero de  casos  á  juzgar  de  los  hechos;  y  como  de  antema* 
no  no  estaban  destinados  á  apreciarlos,  podrá  suceder  muy 
bien  que  no  hayan  prestado  una  continua  atención  á  las 
particularidades  que  se  les  hayan  espuesto  en  el  curso  del 
proceso  y  sobre  las  que,  sin  embargo,  debe  recaer  igual- 
mente su  sentencia  por  esta  via  tortuosa.  Hecha  abstracción 
de  los  considerables  dispendios  que  origina  este  sistema, 
bastará  hacerle  ñmcionar  por  un  instante,  para  que  se  ma* 
nifíesten  en  toda  su  desnudez  su  naturaleza  hybrida,  sus  di- 
laciones y  sus  defectos. 

CAPITULO  XII. 

Exémm  dd  sistema  seguido  en  hs  Paíees  Bofos^  á  canseeuen* 
dm  di  ¡kxberse  puesto  en  vigor  Ja  ordesíanzaorímináil  de 

1880. 

Dejamos  hecha  BPiencioQ  (cap.  IX)  de  la  ordenanza  cri- 
jninal  neerlandesa  y  de  los  caracteres  especiales  que  la  dis- 
tinguen: en  ella  también  se  ha  esforzado  el  legislador  en 
reunir  las  ventajas  inherentes  al  jurado  eon  las  que  resul- 
tan de  la  teoría  legal;  y  al  mismo  tiempo  que  ha  trazado 
las  reglas  de  prueba  á  que  deben  sojocueterse  los  jueces  re- 
gulares, no  les  oblijga  á  declarar  k  culpabilidad  hasta  te* 
aer  una  convicción  completa  de  ella» 

Pero  al  tratar  d^  J^ar  el  sentido  de  las  prescripciones  de 
esta  ordenanza,  vernos  surgir  inevitables  dificultades. 
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¿Ha  querido  únicamente  el  legislador  que  eljuez  no  es- 
té siempre  é  irrevocablemente  ligado  por  la  existencia  de 
ciertas  pruebas  reconocidas  por  la  ley,  que  no  sea  riguro- 
samente compelido,  por  ejemplo,  á  pronunciar  la  condena, 
aun  cuando  haya  dos  testigos  en  la  causa?  ¿Ha  querido 
enseñarle,  por  el  contrario,  que  necesita  antes  de  todo  exa- 
minar, si  es  completa  su  convicción,  es  decir,  sí  el  concur- 
so de  todas  las  circunstancias  hace  verosímiles  y  concor- 
dantes los  resultados  suministrados  por  la  prueba  ?  Si  es 
esto  lo  que  ha  querido,  debe  desde  luego  deducirse,  que 
no  existe  diferencia  alguna  entre  su  sistema  y  el  de  lateo» 
ría  legal  usada  en  Alemania;  porque  en  este  país  el  juez 
no  está  servilmente  ligado  á  las  reglas  establecidas  por  la 
ley  en  materia  de  pruebas,  ni  debe  pronunciar  la  condena, 
fundado  únicamente  en  la  simple  palabra  de  dos  testigos; 
sino  que  es  necesario  también  que  la  completa  conformi- 
dad de  sus  dichos  y  la  verosimilitud  de  sus  declaraciones 
vengan  en  apoyo  de  las  demás  circunstancias,  y  demues- 
tren de  una  manera  clara  para  la  convicción  del  juez,  que 
merecen  entero  crédito,  y  entonces  y  0OIO  entonoes  pro- 
nuncia el  juez  Ja  culpabilidad.  Oonsíderada  ea  este  sentí- 
do  la  ordenanza  criminal  holandesa,  no  encierra  ningún 
sistema  nuevo. 

¿  Ha  querido  el  legislador  ir  mas  allá  y  decretar  que  aun 
en  el  caso  en  que  los  hechos  según  el  criterio  legal  aparez- 
can como  ciertos,  sin  embargo,  el  juez  tiene  derecho  á  con- 
siderarlos como  inciertos,  cuando  sus  convicciones  como 
hombre  no  concuerden  perfectamente  con  los  resultados 
materiales  de  las  pruebas,  y  i  pronunciar  la  absolución 
como  si  fuera  jurado  ?  ^  tal  es  el  verdadero  sentido  de  la 
ley,  la  segunda  parte  de  la  disposición  anula  el  efecto  de 
la  primera;  porque  en  el  momento  en  qué  se  dice  qué  el 
juez  debe  ante  todo  estar  íntimamente  convencido,  deja 
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de  ser  juez  y  se  convierte  en  jurado;  la  decisión  es  produc- 
to tan  solo  de  su  conciencia,  y  si  queda  un  solo  resto  de 
duda  en  su  espíritu,  por  plenas  y  concluyentes  que  sean 
las  pruebas,  no  podría  declarar  culpable  al  acusado.  No 
siendo  costumbre  espresar  los  motivos  de  la  convicción  in- 
terior, bastará  su  simple  declaración  en  la  sala  de  las  deli- 
beraciones; le  bastará  decir:  no  estoy  convencido,  y  la  con- 
dena es  imposible.  Pues  bien,  para  todo  magistrado  que 
haya  frecuentado  los  tribunales  de  justicia,  es  cosa  senta- 
da que  muchas  veces  puede  quedar  una  ligera  duda,  aun 
en  el  momento  en  que  cualquier  sabio  magistrado  consi- 
dera la  certeza  como  adquirida  al  tenor  de  las  mas  seve- 
ras reglas  de  prueba.  Así  es  como  en  un  caso  dado  no  se 
puede  comprender  bien,  que  el  acusado,  de  cuerpo  peque- 
no  y  endeble,  haya  podido  cometer  un  acto  que  exigia  una 
gran  íUerza  física,  6  no  se  acierta  i  esplicar  perfectamen- 
te cdmo  el  acusado,  culpable  según  su  propia  confesión, 
ha  podido  consumar  el  crimen  de  incendio. — Semejante 
duda  no  es  bastante,  en  el  sistema  que  nos  ocupa,  para  au- 
torizar al  juez  i  rehusar  su  voto  de  condenación;  y  cuan- 
do ser  considera  que  las  reglas  de  prueba  son  en  toda  le- 
^slacion  sabia,  el  producto  de  la  esperíencia  y  del  buen 
sentido  aplicados  i  la  averiguación  de  la  verdad,  parece 
estraño  que  por  una  simple  duda  tenga  derecho  él  juez  á 
desechar  los  resultados  suministrados  por  estas  mismas  re- 
glas, y  que  se  haya  también  querido  reunir  dos  elementos 
inconciliables,  la  obediencia  á  la  teoría  legal  de  la  prueba 
y  la  libertad  de  apreciación  del  jurado. 

Conforme  á  esta  misma  ordenanza,  al  lado  de  los  moti- 
vos de  la  sentencia  condenatoria  y  demás  fimdamentales 
que  no  son  otra  cosa  que  la  aplicación  de  las  reglas  de 
prueba,  debe  espresarse  qaehsjtse^s  tienen  íntima  conbic- 
don  de  la  culpabilidad  del  actfsado;  y  en  caso  de  que  algú- 
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no  haya  disentido»  se  deberá  hacer  mención  de  ello.  Pero, 
\  cuan  desgraciada  no  será  la  impresión  producida  e4  el 
público !  y  ¡  cuánto  no  habrá  de  aumentarse  la  desconfian- 
za,  cuando  la  misma  sentencia  haga  conocer  que  no  ha  si* 
do  dictada  sino  por  simple  mayoría! 

En  conclusión,  la  ordenanza  criminal  de  Holanda  no  es^ 
tablece  garantías  nuevas  en  cuanto  á  la  verdad  de  los  fiedlos^ 
ni  mejoras  reales  en  cuanto  á  la  jurisdicción. 

CAPITULO  XIII. 

Bdjwaéo  en  sm  rdaciones  con  el  sistema  de  las  pruebas 

legales. 

Las  objeciones  (véase  el  cap.  YIII)  sin  cesar  dirigidas 
contra  la  teoría  legal  de  la  prueba,  han  preocupado  mu- 
cho los  ánimos  en  los  tiempos  modernos,  y  engruesado  la 
falanje  de  los  partidarios  esclusivos  del  jurado.  Ante  éste, 
en  efecto,  prescindiendo  aun  de  sus  ventajas  políticas  y  no 
considerándole  sino  bajo  su  punto  de  vista  en  lo  criminal, 
han  creido  siempre  ver  á  la  verdad  salir  triunfante.  Allí 
la  certeza  no  reconoce  otras  reglas  que  las  ordinarias»  y  no 
se  halla  aprisionada  en  esa  red  de  preceptos  legales  que 
viene  tan  á  menudo  á  imponer  á  los  jueces  regularen,  tan 
solo  por  faltar  á  la  causa  un^  de  las  formalidades  6  de  las 
condiciones  de  la  ley,  una  sentencia  de  absolución  contra 
la  que  se  revela  su  conciencia,  y  que  dejando  impunes  i 
verdaderos  culpables,  ocasiona  á  la  sociedad  un  grave  per» 
juicio. 

Aunque,  siguiendo  el  plan  de  este  libro,  no  tengamos 
sino  una  pregunta  que  hacemos  con  respecto  al  jurado,  i 
saber j  si  no  estando  circunscrito  á  la  pruej^firljegfil,  merece 
la  preferencia  sobre  la  institución  de  los  jueces  regulares, 
y  si  es  mejor  y  ma3  ^eguramente  apto  para  el  descubrí- 
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miento  de  la  verdad,  debemos  no  obstante  examinar  cui- 
dadosamente su  constitución  interior  para  que  sea  posible 
la  solución. 

Sabido  es  que  los  caracteres  especiales  del  jurado  resul- 
tan: 1.^  de  que  para  cada  causa  son  llamados  á  entender 
y  decidir  ciudadanos  sacados  del  pueblo:  2."  De  que  estos 
ciudadanos  no  son  sino  los  jueces  del  hecho:  &.^  De  que 
eximidos  de  toda  regla  de  prueba  legal  y  no  obedeciendo 
mas  que  i  su  convicción  personal,  no  tienen  que  dar  cuen- 
ta de  su  sentencia:  4/  De  que  gozando  el  acusado  del  mas 
amplio  derecho  de  recusación,  pueden  aparecer  como  jue- 
ces, cuya  decisión  acepte  libremente. 

Sin  embargo,  es  preciso  por  cierto,  que  los  adversarios 
del  jurado  hayan  encontrado  pocos  medios  para  atacarle 
con  seriedad.  Enumeremos  brevemente  sus  objeciones. 

1.*  Siendo  el  acaso  tan  solo  el  que  designa  los  jurados 
que  deben  entender  de  cada  negocio,  es  muy  posible  que 
la  suerte  recaiga  sobre  doce  individuos  sin  cultura  intelec- 
tual, inhábiles  para  sus  nuevas  funciones,  y  hasta  puede 
haber  algunos  débiles  de  espíritu.  ¿T  se  puede  pensar  en 
tina  eventualidad  semejante,  sin  estremecerse  al  conside- 
rar los  peligros  que  correría  la  sociedad  entera  lo  mismo 
que  la  inocencia  de  un  acusado? 

2.*  No  estando  los  jurados  sujetos  i  regla  alguna,  no 
teniendo  ninguna  cuenta  que  dar,  ¿  no  puede  suceder  que 
por  una  confusión  funesta  se  dejen  llevar  de  su  disposi- .' 
cion  mom^tánea  de  espíritu,  como  si  existiera  prueba 
completa  en  la  causa,  y  que,  deslumhrados  por  la  actitud 
hipócrita  del  acusado,  ó  irritados  por]su  continente  vivo  y 
altanero,  obedezcan  ¿  sus  impresiones  esteríores,  absol- 
viendo al  culpable  ó  condenando  al  inocente  ?' 

8.*  ¿No  se  ha  visto  muchas  veces  i  algunos  oradores 
arrebatar  con  su  elocuencia  á  toda  una  asamblea?    ¿No 
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podrá  suceder  lo  mismo  en  la  sala  de  jurados,  y  su  voto, 
espresion  de  una  llamada  mayoría,  no  será  á  menudo  el 
resultado  de  la  influencia  que  hayan  podido  ejercer  sobre 
ellos  las  frases  de  algunos  oradores? 

4.*  Dispensar  a  los  jurados  de  consignar  al  pié  de  su 
veredicto  los  motivos  de  su  decisión,  es  poner  en  sus  ma- 
nos una  arma  formidable:  una  obstinación  de  ideas  estra- 
vagantes  en  el  uno;  en  otro,  la  ligereza  da  espíritu  ó  el 
odio:  la  pasión  en  un  tercero:  he  aquí  muchas  veces  elmd- 
vil  de  sus  opiniones;  y  como  ninguno  está  obligado  á  es- 
poner las  razones,  no  pu^de  existir  verdadera  delibera- 
ción, ni  apreciación  exacta  y  detenida.  Por  lo  tanto  el 
jurado  no  garantiza  la  conciencia  del  examen  ni  la  justi- 
cia del  veredicto* 

6.*  La  sentencia  del  jurado  no  tiene  apelación,  lo  cual 
es  un  nuevo  motivo  de  peligro  para  la  sociedad  y  para  el 
inocente;  al  condenado  se  le  rehusan  los  medios  ordinarios 
de  derecho,  cuyo  efecto  seria  someter  la  caiisa  al  examen 
de  otros  jueces. 

6.^  Si  se  acude  á  la  esperiencia,  particularmente  en 
Fríincia,  en  nada  favorece  al  jiurado.  Los  jurados,  se  di- 
ce, en  vez  de  decidir  en  conciencia  y  con  arreglo  á  las 
pruebas  manifestadas  en  la  causa,  se  lanzan  en  estensos 
razonamientos  sobre  el  rigor  de  las  penas  marcadas  por 
la  ley;  y  se  les  ve  á  pretesto  de  su  omnipotencia,  b^jo  el 
manto  inmoral  de  un  piadoso  perjurio,  absolver  al  acusa- 
do culpable,  aun  cuando  ha  confesado  su  <n:ímen,  por  la 
sola  razón  de  que  les  parece  demasiado  dura  la  pena. 

7.*  Esta  pretendida  separación  de  los  puntos  de  hecho 
y  de  derecho,  esta  división  de  jurados  y  jueces,^  esta  base 
tan  ensalzada  de  sus  mutuas  relaciones,  en  opinión  de  los 
adversarios  del  jurado,  es  muchas  veces  ilusoria;  porque 
la  mayor  parte  de  las  llamadas  cuestiones  de  hecho,  some- 
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tidas  al  jurado,  no  contienen  otra  cosa  que  puntos  de  dere- 
cho. Así  el  veredicto  que  declara  al  acusado  culpable  de 
falsedad,  de  robo  ó  de  tentativa  de  robo  con  escalamiento, 
encierra  al  mismo  tiempo  una  sentencia  sobre  el  dereho; 
porque  solo  la  ley  puede  determinar  los  carateres  materiales 
de  la  falsedad  jurídica,  del  robo  con  escalamiento  7  de  la  ^ 
tentativa  punible.  T  cuando  el  juez  ordinario  y  versado  en 
el  derecho  necesita  apelar  á  toda  su  inteligencia,  á  todas 
sus  luces  especiales,  á  todos  sus  conocimientos  prácticos, 
para  poder  resolver  tales  cuestiones  del  modo  mas  acerta- 
do, ¿podrá  hacerlo  un  simple  jurado,  ignorante  de  la  cien- 
cia de  las  leyes,  no  teniendo  otra  ayuda  que  su  inesperien- 
cia,  y  habiendo  de  pronunciar  un  fallo  en  caso  semejante? 
En  materias  de  imprenta  es  absolutamente  imposible  sepa- 
rar el  hecho  del  derecho,  porque  la  decisión  del  jurado  re- 
cae á  la  vez  sobre  la  existencia  del  delito  y  sobre  los  ca- 
racteres jurídicos  del  hecho.  Al  citar  la  fdrmula  general, 
usada  en  Francia  y  en  Inglatera  {non  coupabk,  not  guilly), 
se  deja  ver  perfectamente,  que  su  veredicto  comprende  la 
criminalidad  del  hecho  y  su  materialidad. 

8.*  En  las  épocas  de  conmociones  políticas,  cuando  los 
partidos  se  hallan  frente  á  frente,  el  jurado  es  un  tribunal 
de  terror;  y  ¡  desgraciado  el  que  tiene  por  juez  á  un  tri- 
bunal compuesto  de  sus  adversarios  políticos !  ¿De  qné  le 
servirla  recusar  algunos?  ¿Por  ventura  no  se  levanta  con- 
tra él  el  partido  en  masa  ?  Los  jurados  se  dejan  siempre 
arrastrar  allí  donde  los  llaman  el  espíritu  de  las  pasiones 
populares,  los  clamores  de  los  periódicos;  y  desde  este  mo- 
mento no  puede  esperarse  de  ellos  una  decisión  imparcial. 
Si  por  el  contrario,  el  gobierno  es  á  la  vez  poderoso  y  enér- 
gico, el  jurado  sentirá  su  influencia  mucho  mas  fácilmente 
que  los  jueces  regulares. 

9.^    En  fin,  en  la  práctica  misma  existe  un  peligro  que 
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no  pueden  evitar  los  esfuerzos  del  legislador,  por  muchos 
y  poderosos  que  sean.  ¿  Y  qué  mayoría  debe  reunir  el  ve- 
redicto? Ciertamente  sobre  este  punto  son  grandes  las  di- 
ficultades. ¿  Bastará  con  la  simplis  mayoría?  Esto  parece 
poco  razonable.  ¿  Se  exigirá  la  unanimidad  ?  No  se  querrá 
sin  duda  repetir  la  triste  esperiencia  que  ha  hecho  la  Ingla- 
terra, donde  basta  un  espíritu  obstinado,  un  sugeto  mas 
fuerte,  mas  capaz  que  sus  colegas  de  resistir  al  hambre  y 
á  la  sed,  para  obligar  á  todos  á  votar  contra  sus  conviccio- 
nes, y  vencidos  por  su  obstinación  funesta  pronunciar  la 
absolución  de  un  culpable,  á  fin  de  librarse  d^  la  apurada 
situación  á  que  les  condena  su  desacuerdo. 

Hé  aquí  las  objeciones  en  toda  su  fuerza.  No  creemos 
que  sean  capaces  de  arrastrar  la  opinión  del  observador 
atento  y  sagaz,  porque  conducen  en  definitiva  al  error;  y 
lo  que  tienen  de  especioso,  debe  solo  eseitarnos  á  exami- 
nar con  mas  detención,  si  los  vicios  de  que  se  acusa  al  ju- 
rado, son  inherentes  á  su  naturaleza,  ó  resultado  de  su  or- 
ganización defectuosa  en  ciertos  paises;  si  esta  institución 
lleva  en  sí  misma  garantías  importantes  que  no  podrían 
encotrarse  encías  jurisdicciones  regulares,  y  si  no  es  mas 
propia  que  cualquiera  otra  para  conciliarse  la  pública  con- 
fianza en  la  equidad  de  las  sentencias.  No;  no  puede  ne- 
garse por  un  solo  momento  la  ventaja  de  semejantes  ga- 
rantías. 

I.**  Mientras  que  los  jueces  ordinarios,  bastante  indi- 
ferentes á  veces  hacia  la  opinión  de  sus  conciudadanos,  y, 
á  menudo  mas  interesados  en  sus  ascensos,  se  esfuerzan  en 
conquistar  el  favor  de  aquellos  de  quienes  depende  su  pro- 
pia fortuna  y  la  de  sus  parientes  y  allegados,  descuidan  sus 
funciones  por  estar  al  abrigo  de  toda  censura  pública,  y 
nada  tienen  que  temer  de  las  consecuencias  de  una  senten- 
cia defectuosa;  los  jurados,  por  el  contrario,  contraen  una 
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inmensa  responsabilidad  moral  ante  la  opinión  pública  del 
país,  juez  soberano  é  incorruptible.  Basta  haber  vivido  en 
un  país  donde  está  en  vigor  el  jurado,  para  saber  lá  im- 
presión que  sus  veredictos  causan  en  todas  partes;  y  cuan- 
do, terminada  su  misión,  vuelve  á  entrar  el  jurado  en  el 
seno  de  la  ciudad,  se  halla  al  punto  en  presencia  de  la  crí- 
tica general;  allí  ninguno  deja  de  censurarle  cuando  se  pre- 
senta la  ocasión,  y  la  reprobación  pública  puede  herirle  de 
muy  distinto  modo  que  al  juez  los  apercibimientos  de  sus 
superiores;  y  sabedor  de  esto  presta  á  los  debates  una  aten- 
ción incesante  y  mas  concienzuda. 

2.**  El  juez  regular  puede  interesarse  muy  poco  por  el 
bien  del  país;  su  subsistencia  está  asegurada,  y  no  tiene 
un  ínteres  inmediato  en  la  eficacia  de  las  sentencias  pena- 
les; pero  los  jurados,  cuando  la  institución  fimciona  por  un 
mecanismo  bien  combinado,  tiene  un  interés  directo  y  per- 
sonal en  la  equidad  de  los  fallos.  Como  parte  integrante 
que  son  de  la  sociedad,  y  sintiéndose  unidos  también  á  ella 
por  el  vínculo  de  la  propiedad,  deben  querer  el  sosteni- 
miento del  <5rden  social  y  del  respeto  debido  á  ía  ley  pe- 
nal: comprenden  las  consecuencias  de  la  impunidad  de  los 
crímenes  y  velan  por  su  propiedad,  cuando  su  voto  impe- 
rativo hace  caer  sobre  el  culpable  todos  los  rigores  del  cas- 
tigo. Pero  al  mismo  tiempo  se  preocupan  en  el  mas  alto 
grado  de  los  miramientos  debidos  á  la  libertad  individual, 
y  sabiendo  que  atentar  á  ella  seria  atentar  á  sí  mismos, 
su  interés  capital  exige  que  la  pena  no  hiera  jamás  al  ino- 
cente; 

3.'  Los  mismos  adversarios  del  jurado  convienen  en 
que  el  juez  ordinario,  á  quien  sus  tareas  y  su  vocación  po- 
nen en  comunicación  diaria  mucho  mas  con  los  libros  que 
con  los  hombres,  acaba  muy  á  menudo  por  revestirse  de 
ciertas  singularidades  de  carácter  que  se  acercan  á  siste- 
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mas  esclusivos;  llega  algunas  veces  á  comprender  mal  las 
interioridades  de  la  vida,  y  su  muy  corta  espeñencia  no 
le  ensefia  á  juzgar  con  seguridad,  como  debiera  hacerlo, 
del  valor  de  las  pruebas  alegadas.  Al  contrario^  los  jura- 
dos que  viven  continuamente  en  mutuas  relaciones  con  sus 
conciudadanos,  y  á  cada  instante  registran  las  lecciones  de 
la  esperiencia,  pueden  mucho  mejor  decidir  sobre  hechos 
y  circunstancias  que  la  vida  cotidiana  les  ensefia  á  apreciar 
debidamente.  Tomemos,  por  ejemplo,  el  caso  en  que  se 
tratara  de  precisar  hasta  qné  punto  podría  darse  crédito  á 
un  testigo  anteriormente  condenado  por  crimen,  ó  de  de- 
cidir si  un  niño  posee  el  discernimiento  suficiente. 

4.*"  Tampoco  pueden  menos  de  reconocer,  que  en  ma- 
terias políticas  debe  confiarse  con  gran  ventaja  al  jurado 
la  decisión  de  los  hechos,  y  que  mejor  que  los  jueces  or- 
dinarios podrá  decir  si,  por  ejemplo,  tal  acto  acriminado 
constituye  una  agresión  hostil  contra  el  poder  ó  si  no  es 
otra  cosa  que  el  ejercicio  legítimo  del  derecho  constitucio- 
nal. ¿  No  son  casi  invisibles  en  tales  actos  los  límites  don- 
de comienza  la  criminalidad  ?  Una  crítica  de  los  abusos  del 
poder,  atrevida  y  vigorosa  por  la  verdad  y  vivacidad  .de 
los  colores,  el  hecho  de  reunir  las  firmas  de  los  ciudadanos 
al  pié  de  una  petición,  la  resistencia  legal  opuesta  á  la  ile- 
galidad; todo  esto  a  los  ojos  del  juez,  que  se  agita  inquie- 
to en  el  fondo  de  su  gabinete  de  estudio,  estrafio  muchas 
veces  Á  los  movimientos  de  la  vida  esterior  y  que  mide  sus 
actos  por  la  letra  inflexible  de  lá  ley;  todo  esto  puede  pa- 
recerie  un  ataque  real  contra  el  poder,  mientras  que  los 
jurados  viviendo  bajo  la  egida  de  una  constitución,  en  me- 
dio de  las  libres  manifestaciones  de  la  opinión  pública, 
apreciarán  los  hechos  con  mas  exactitud,  y  no  verán  en 
ellos  sino  el  ejercicio  de  las'franquicias  civiles  (1).  Fuerza 

(1)    De  aquí  es  qne  en  Francia  y  en  loe  Países  Bajos^  el  jurado  es 
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es  decirlo,  sobre  tales  materias  no  se  podrán  hallar  ni  en  el 
Corpus juris^  ni  en  los  cddigos  criminales,  las  bases  y  elemen- 
tos de  un  fallo  equitativo,  dado  con  conocimiento  de  cau- 
sa. La  preferencia  que  en  este  punto  obtienen  los  jurados, 
deberá  también  estenderse  i  todos  los  delitos  de  impren- 
ta y  de  injurias  en  general,  por  que  nadie  mejor  que  ellos 
podrá  reconocer  el  agravio  inferido  al  honor  del  querellan- 
te y  la  intención  del  delito.  En  semejantes  causas,  para 
que  la  sentencia  pueda  conquistar  el  asentimiento  general 
y  la  estimación  popular,  debe  ser  en  cierto  modo  la  espre- 
sion  de  la  opinión,  sin  lo  que  nada  ha  conseguido  el  que- 
rellante, por  haber  alcanzado  una  condena:  el  verdadero 
fallo  en  los  negocios  en  que  va  empeñado  el  honor,  es  pro- 
nunciado por  los  ciudadanos,  y  el  jurado  cuando  sentencia 
BO  es  mas  que  su  drgano:  y  seria  por  el  contrario,  muy  di- 
fícil que  el  pueblo  pudiera  reconocer  su  voto  en  el  de  al- 
gunos jurisconsultos. 

6.^  El  tribunal  criminal  ordinario  está  compuesto  de 
muy  pocos  miembros;  los  jurados  son  mas  numerosos,  y 
su  número  es  una  garantía  mas,  que  atrae  hacia  su  vere- 
dicto la  confianza  universal.  Admitiendo,  lo  que  es  muy 
raro,  que  sean  necesarios  siete  jueces  para  completar  un 
tribunal  criminal,  cuatro  votos  constituirán  1^  mayoría  y 
producirán  la  condena.  Pero  cuando  se  ve  que  el  jurado 
no  puede  estar  fonúado  de  menos  de  doce  miembros;  que 
estos  doce  miembros  deben  ser  unánimes  en  Inglaterra; 
que  en  Francia  se  necesitan  siete  votos  ad  mínimum  para 
la  condena  (2),  se  comprende  fácilmente  que  un  veredicto 

competente  para  todos  los  asuntos  políticos,  aun  los  mas  insignificantes,  á 
pesar  de  que  la  pena  que  haya  de  imponerse  no  sea  criminal  y  correspon* 
diese  conocer  de  ella  i  los  tribunales  correccionales. 

(2)  £1  código  de  instrucción  criminal  de  1808  en  su  art.  346  exigía 
la  simple  mayoría.    Este  artículo  revisado  en  1832  prescribió  que  hubie* 
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de  culpabilidad  dado  por  doce  ó  siete  votos,  debe  satisfa- 
cer mucho  mejor  las  susceptibilidades  públicas,  que  si  hu- 
biera sido  votado  por  cuatro  jueces  solamente.  En  fin,  se 
ha  demostrado  ya,  que  en  muchos  pormenores  en  materia 
de  prueba,  tales  como  la  fe  debida  á  los  testigos,  la  concor- 
cordancia  de  sus  declaraciones,  &c.,  &c.,  los  jueces  deciden 
de  la  misma  manera  que  los  jurados,  pero  cuanto  mayor 
es  el  número  de  votos,  mas  se  aumenta  la  confianea  públi-^ 
ca,  y  es  muy  natural  conceder  mayor  autoridad  i  la  ima* 
nimidad  de  mayor  número  de  votantes. 

Q.""  Esta  autoridad  se  acrecienta  todavía,  cuando  se 
considera  que  el  acusado  ejerce  ante  los  jurados  un  dere* 
cho  de  recusación  mucho  mas  lato  que  ante  un  tribunal 
ordinario.  Cierto  es,  que  unjuez  puede  ser  igualmente  re- 
cusado; pero  esto  solo  tiene  lugar  en  los  casos  previstos  por 
la  ley  y  por  motivos  articulados  de  antemano.  Pero  tal 
derecho  de  recusación  no  puede  ser  bastante:  muchas  ve- 
ces el  acusado  tiene  motivos  vagos  para  creer  que  tal  ó 
cual  juez  abriga  malas  intenciones  con  respecto  á  él]  sabe, 
por  ejemplo,  que  existen  relaciones  amistosas  entre  su  ad* 
versarlo  y  el  juez  A;  que  éste  aspira  á  la  mano  de  la  hija 
del  primero;  sabe  que  el  juez  B,  no  le  perdonará  jamás 
cierta  antigua  querella*,  y  todo  esto  nada  vale,  sin  embar* 
go,  si  no  puede  articular  y  probar  los  motivos  de  recusa- 
ción previstos  por  la  ley.  Y  no  se  diga  que  un  juez  hon- 
rado no  se  deja  llevar  de  semejantes  influencias;  porque 
no  puede  eximirse  de  la  flaqueza  himiana,  y  en  los  nume- 
rosos casos  en  que  la  duda  se  detiene  entre  dos  opiniones, 
si  sin  advertirlo  se  deja  llevar  de  ciertas  pasiones  livianas, 
se  inclina  hacia  el  lado  menos  favorable  al  acusado,  cre- 
yendo con  la  mejor  buena  fe  del  mundo  en  la  lealtad  de 

se  mas  de  siete  votos;  pero  en  9  de  Setiembre  de  1835  se  di6  una  nueva 
ley  que  restableció  el  antiguo  principio  de  la  simple  mayoría. 


Digitized  by 


Google 


PRUEBA  EN  MATERIA  CRIMINAL.  119 

SUS  propias  convicciones. — En  las  causas  políticas  sobre  to- 
do, sus  opiniones  y  sus  preferencias  de  partido  ejercen  so- 
bre su  espíritu  una  inmensa  influencia.  El  acusado  no  ig- 
nora que  no  tiene  que  esperar  absolución  de  un  hombre 
inquieto  y  adicto  al  poder;  y  sin  embargo,  no  puede  recu- 
sarle sino  en  el  caso  muy  raro  en  que  la  ley  admita  los 
motivos  que  articula.  ¡  Cuan  diversa  es  por  el  contrario  y 
lisonjera  su  posición  relativamente  á  este  derecho  de  re- 
cusación, cuando  el  asunto  pertenece  á  los  jurados  I  Así, 
y  tal  es  el  resultado  de  toda  ley  sabia  en  esta  materia,  aque- 
llos que  no  han  sido  objeto  de  sus  recusaciones,  aparecen 
verdaderamente  como  jueces,  cuya  decisión  futura  acepta 
libre  y  confiadamente.  En  cuanto  al  pueblo,  su  fe  en  la 
equidad  de  los  fallos  se  manifiesta  plena  y  entera  desde  el 
punto  en  que  el  tribunal  le  parece  imparcial:  pues  bien, 
desde  el  momento  que  el  mismo  acusado  elige  en  cierto 
modo  sus  jueces,  aparecen  éstos  en  el  mas  alto  punto  do- 
tados de  esta  imparcialidad  tan  anhelada,  y  no  puede  rehu- 
sarles la  confianza. 

He  aquí  ventajas  grandes  y  numerosas;  pero  fuerza  es 
decirlo,  su  efecto  seria  nulo,  si  la  parte  ilustrada  de  la  na- 
ción (no  hablamos,  á  proposito,  como  cosas  de  poca  impor- 
tancia, de  las  impresiones  del  vulgo,  de  esa  multitud  fácil 
de  conmover  y  de  estraviar)  llegara  á  concebir  dudas  y  á 
temer  que  los  juradois  exentos  de  toda  regla  de  prueba,  no 
escuchan  mas  que  la  voz  de  la  arbitrariedad,  sin  darse  cuen- 
ta de  sus  propios  motivos,  y  seducidos  por  las  solas  aparien- 
cias. Finalmente,  de  todas  las  esplicaciones  que  anteceden 
resulta,  que  en  efecto  en  lo  concerniente  á  la  averiguación 
de  la  verdad,  los  jurados  tienen  una  voluntad  completa- 
mente buena;  pero  de  querer  á  poder  hay  gran  distancia, 
y  no  será  fuera  de  proposito  investigar  hasta  qaé  punto  las 
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reglas  legales  de  la  prueba  podrían 'ser  conciliables  con  la 

oraganizacion  del  jurado. 

Si  recurrimos  al  sistema  seguido  en  Francia,  desde  lue- 
go nos  parecen  estas  reglas  incompatibles  con  A-,  la  ley  y 
la  doctrina  guardan  acerca  de  ello  completo  silencio.  En 
cuanto  á  las  simples  instrucciones  que  contiene  el  códi- 
go (3),  tienden  espresamente  i  desechar  todas  las  reglas 
establecidas  de  ordinario  por  la  ciencia,  y  parecen  autori- 
zar á  los  jurados  á  no  tomar  por  guia  mas  que  sus  íntimas 
impresiones,  aun  mal  definidas  y  no  razonadas.  Tal  sis- 
tema es  para  nosotros  injustificable,  y  nos  apresuramos  i 
decir  que,  al  trasplantar  i  Francia  con  increible  precipi- 
tación la  institución  inglesa  del  jurado,  y  no  dándole  so- 
bre todo  una  organización  clara  ni  precisa,  el  legislador 
mismo  ha  sido  la  causa  primordial  de  las  opiniones  erró- 
neas recibidas  en  aquel  país.  La  mayor  parte  han  creido 
que  la  operación  del  entendimiento,  por  cuyo  medio  se 
dedica  el  jurado  á  discernir  la  verdad  en  los  hechos  de  la 
acusación,  era  muy  diferente  de  la  que  sirve  de  guia  al 
juez  ordinario;  y  sin  embargo,  vemos  que  habla  la  ley,  en 
la  instrucción  de  que  se  trata,  de  la  impresión  que  han  he- 
cho las  pruebas  sobre  la  razón  de  los  jurados.  Darles,  pues, 
de  este  modo  la  misión  de  examinar  y  pesar  las  pruebas, 
¿  no  es  considerar  desde  luego  esta  apreciación  como  un  - 
trabajo  de  la  inteligencia  ?  Además,  el  citado  código  ha 
puesto  ciertas  restricciones  formales,  prohibido  las  decla- 
raciones de  los  ascendientes,  de  los  hermanos,  hermanas 
y  parientes  en  los  mismos  grados  del  marido  y  la  muger, 
y  da  también  algunos  preceptos,  muy  incompletos,  sobre 
el  uso  de  los  diversos  medios  de  prueba. 

En  Inglaterra,  en  la  patria  del  jurado,  el  sistema  vigen- 
te es  preferible  y  conforme  i  la  esencia  de  las  cosas.     A 

(3)     Código  de  instiuccion  criminal. 
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decir  verdad,  no  se  hallarán  en  la  ley  esaa  reglas  tan  fre- 
cuentes en  la  legislación  alemana;  pero  aparte  de  los  tes« 
tos  legales,  existe  la  common  law  {ley  comun^  no  escrita)^ 
que  encierra  un  cuerpo  de  preceptos  jurídicos  bastante 
claros  y  fielmente  observados  por  los  tribunales.  La  com^ 
man  law,  parte  la  ina&  preciosa  acaso  de  la  legislación  in^ 
glesa,  que  el  pueblo  conoce  á  fondo,  cuya  religiosa  obser- 
vancia exige  ante  todo,  y  que  va  perfeccionándose  diaria- 
mente, merced  á  las  investigaciones  de  la  ciencia  y  á  la 
práctica  judicial,  encierra  una  verdadera  teoría  de  la  prue- 
ba, análoga  en  el  fondo  de  las  ideas  á  la  usada  en  Alema-* 
nia,  contemendo  un  cuerpo  de  reglas  especiales  (ruks)  so- 
bre los  puntos  mas  importantes. 

1.  Así  es  que  determinan  los  medios  de  prueba  de  que 
se  puede  hacer  uso;  los  testigos  que  no  pueden  ser  oidos 
y  por  el  contrario  aquellos  cuya  declaración  es  admisible, 
dejando  siempre  á  los  jurados  la  apreciación  del  grado  de 
crédito  que  merecen  (4). 

2.  Organizan  el  empleo  de  los  diversos  medios  de  prue- 
ba, y  dicen,  por  ejemplo,  cdmo  deben  ser  interrogados  los 
testigos. 

3.  Fijan  las  condiciones  requeridas  para  que  la  prue- 
ba pueda  hacer  fe,  y  establecen,  por  ejemplo,  que  una 
confesión  pierde  su  fuerza,  si  es  violentada  por  promesas 
ó  amenazas. 

4.  Determinan  las  condiciones  necesarias  para  que  pue- 
da hacer  prueba  un  documento. 

5.  Se  estienden,  en  fin,  á  consideraciones  de  un  drden 
general,  que  deben  siempre  guiar  al  juez  en  la  apreciación 
de  las  diversas  clases  de  prueba,  por  ejemplo,  de  la  arti* 
ficial. 

(4)  Por  ejemplo,  en  el  caso  en  que  un  pariente  es  llamado  como  tes- 
tigo. 

9 
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Recorriendo  los  escritoe  de  Starkie,  de  Philips,  de  Sen- 
tham,  se^  ve  que  todos  estos  autores  adoptan  reglas  de 
prueba,  esencialmente  parecidas  á  las  de  las  leyes  alema- 
nas; la  única  diferencia  que  las  distingue  es,  que  ¿stas  tie- 
nen un  carácter  absoluto;  que  la  confesión,  por  ejemplo, 
no  puede  hacer  prueba  completa,  sino  cuando  reúne  tales 
j  cuales  condiciones,  mientras  que  en  Inglaterra,  estaB 
mismas  reglas  no  son  casi  siempre  otra  cosa  que  una  es- 
pecie de  miras  que  sefialan  la  senda  que  debe  seguir  el 
jurado.  Bajo  otro  aspecto  la  ley  inglesa  ofrece  una  par- 
ticularidad muy  notable;  i  saber,  que  las  cuestiones  que 
se  suscitan  sobre  la  admisibilidad  de  un  g^nero'de  prueba 
sobre  la  mayor  ó  menor  confianza  que  debe  concederse  á 
tal  prueba,  tachada  de  irregularidad,  son  consideradas  co- 
mo simples  puntos  de  derecho,  íntimamente  ligados  con 
la  ley  sobre  la  prueba,  y  cuya  solución  está  reservada  tan 
solo  á  los  jueces  regulares.  Así  se  ve  con  mucha  frecuen- 
cia, en  el  curso  de  una  instrucción,  decidir  primero  el  juez 
sí  tal  d  cual  medio  es  aplicable  al  caso  especial,  y  después 
conformarse  religiosamente  los  jurados  con  esta  deci- 
sión y  seguir  sus  consecuencias.  Otras  veces,  después 
de  haber  pronunciado  el  jurado,  puede  presentarse  una 
grave  cuestión  de  derecho  y  ser  al  punto  deferida  á  los 
doce  jueces  mayores,  cuya  sentencia  definitiva  puede  re- 
vocíT  el  mismo  veredicto.  Multitud  de  escritos  que  han 
llegado  á  ser  populares,  inculcan  y  esplican  i  los  jurados 
ingleses  todas  estas  reglas  de  la  prueba,  legadas  de  siglo 
en  siglo,  y  todos  saben  perfectamente  que  solo  ellas  y  la 
ley  de  la  prueba  en  general  deben  dirigir  sus  decisiones. 

El  Código  de  la  prueba  {Code  of  Evidence),  redactado 
por  Mr.  Livingston,  está  concebido  en  igual  sentido,  y  mu- 
cho se  engafiaria  el  que  creyese  que  esta  obra  legislativa 
tan  notable,  abandonando  los  jurados  á  sí  mismos,  los  au- 
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toriza  i  no  obedecer  sino  sus  propias  inspiraciones.  Aun 
mas,  el  Código  de  procedimientos,  debido  al  mismo  autor, 
concede  al  tribunal  el  derecho  de  volver  á  reunir  el  jura- 
do, si  resulta  que  se  ha  infringido  la  ley  sobre  la  prueba. 
Estos  ejemplos  indican  el  verdadero  sistema  que  se  de- 
be seguir,  7  los  preceptos  que  deben  imponerse  á  los  ju* 
rados.  Quisiéramos,  pues,  que  la  ley  criminal  arreglara 
en  tiempo  y  lugar  la  admisibilidad  de  los  diversos  medios 
de  prueba,  así  como  la  manera  de  administrarlos;  que  de- 
terminara los  casos  de  admisibilidad  de  testigos,  y  que 
comprendiera  instrucciones  precisas  que  pudieran  guiar  la 
apreciación  que  deben  hacer  los  jurados  del  mayor  ó  me- 
nor crédito  debido  i  los  medios  aducidos  en  la  causa;  ins- 
trucciones, en  fin,  en  un  todo  análogas  á  la  doctrina  de  los 
mminalistas  ingleses.  Bajo  este  supuesto,  las  reglas  con- 
tenidas en  los  códigos  de  Alemania  se  hallarían  de  nuevo 
inscritas'  en  la  ley,  aunque  modificadas  en  lo  que  tienen 
de  demasiado  absolutas;  y  en  vez  de  encadenar  á  los  jura- 
dos, se  limitarían  únicamente  á  estimular  su  atención. 
Por  la  fórmula  de  su  mismo  juramento,  deberían  éstos 
isujetarse  á  examinar  las  pruebas  en  conformidad  con 
las  instrucciones  legales,  y  á  fundar  su  veredicto  esclu- 
sivamente  en  los  resultados  de  este  ex^en.  A  cada 
uno  de  ellos  debería  |fonérsele  en  la  mano  el  testo  de 
la  ley.  De  este  modo  habría  en  los  debates  una  especie 
de  medida  de  la  prueba^  ala  que  se  remitirían  siempre,  tan- 
to la  acusación  como  la  defensa,  llamando  hacia  ella  toda 
la  atención  de  los  jurados;  el  presidente  por  su  parte  loe 
escitaria  asimismo  á  tomarla  por  guia  de  su  examen  de  las 
pruebas  aducidas,  y  en  fin,  ellos  mismos  al  eni^ar  en  la  sa- 
la de  las  deliberaciones,  sabrían  encontrar  por  su  medio 
*  un  sólido  pimto  de  apoyo.  Esto  seria  dar  el  golpe  de 
muerte  á  la  preocupación  funesta,  que  quiere  que  los  ju- 
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rados  no  sigan  mas  que  sus  propias  inspiraciones;  y  en 
efecto,  dado  en  la  forma  que  acabamos  de  indicar,  su  ve^ 
redicto  tendria  toda  la*autoridad  de  una  sentencia  fundada 
en  la  racional  apreciación  de  los  elementos  de  convicción. 

De  lo  dicho  debemos  inferir,  que  para  obtener  toda  la 
eficacia  posible,  el  jurado*debe  reunir  ciertas  condiciones, 
cuya  existencia,  preciso  es  decirlo,  la  ley  no  ka  garantiza* 
do  en  Francia  de  ningún  modo. 

Seria  necesario:  1.^  Que  su  ley  orgánica  no  admitiera  á 
formar  parte  en  él  sino  solamente  á  aquellos  ciudadanos 
reconocidos  con  conocimientos  suficientes,  é  interesados  en 
el  mas  alto  grado  por  el  bienestar  del  país.  •  La  poseñon 
dé  considerables  medios  de  fortuna,  hace  presumir  por  lo 
común  sentimientos  de  drden  y  im  vivo  mteres  por  la  co* 
sa  pública;  pero  no  es  ésta  la  única  base  de  donde  se  de- 
be partir,  porque  existen  ciertas  clases  de  ciudadanos  que, 
prescindiendo  de  toda  consideración  de  fortuna  y  solo  por 
la  superioridad  de  su  educación,  dan  todas  las  garantías 
apetecibles  de  capacidad,  y  pueden  en  justicia  ser  inscri- 
tos en  las  listas.  Si  todos  los  individuos  designados^  para 
componerle,  merecen  la  confianza  pública;  si  esta  desig- 
nación se  ha  hecho  bajo  el  solo  punto  de  vLsta  del  bien  co- 
mún; y  si,  en  fin,  se  concede  al  acusado  con  generosa  la- 
titud el  derecho  de  recusación,*  puede  con  fundamento 
creerse  que  los  jurados  designados  para  cada  causa  ser^Q 
suficientemente  capaces  de  reconocer  y  descubrir  la  ver- 
dad, que  querrán  de  buena  fe  hacerlo  así  y  manifestar  al 
punto  su  sincera  convicción. 

2.°  Ya  hemos  demostrado  la  necesidad  de  dar  instruc- 
ciones á  los  jurados  en  materia  de  prueba,  y  tocado  sus 
puntos  mas  esenciales.  Estas  instrucciones  formarian  la 
segunda  condición  requerida  para  la  buena  organización 
adjurado;  porque  solo  ellas  pueden  desarraigar  la  funesta 
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preocupación  de  que  los  jurados  son  dueflos  de  no  ceder  sino 
á  sus  impresiones,  á  sus  inclinaciones  y  caprichos;  porque 
solo  ellas  pueden  garantizar  el  examen  y  la  apreciación  ra* 
oional  de  las  pruebas.  Repetimos  que  es  un  error  mirarlas 
como  imposibles  en  el  sistema  de  los  jurados  franelas  é  in* 
glés:  en  Francia  la  institución  «s  ciertamente,  bajo  este 
aspecto,  una  degeneración  del  tipo  originario,  al  que  se 
podría  con  facilidad  volver  i  acomodar;  en  Inglaterra  el 
jurado  tiene  siempre  Á  la  vista  las  reglas  de  prueba  sumi* 
nistradas  por  la  common  lato;  sabemos  que  esta  ley  es  sa- 
grada lo  mismo  que  la  ley  escrita.  Si,  piies,  el  jurado, 
como  cualquiera  otra  institución,  es  susceptible  de  pro- 
greso y  de  perfeccionamiento,  ¿por  qué  habrá  de  atenerse 
siempre  á  las  formas  primitivas,  creadas  en  uña  ¿poca  en 
que  no  reinaba  en  la  legislación  ningún  espíritu  de  siste- 
ma, cuando  la  sentencia  se  pronunciaba  por  los  scabinos 
en  masa  y  exentos  de  todas  reglas  de  prueba  ?  Un  legis- 
lador  sabio  debe  aprovecharse  de  la  esperiencia  de  los 
tiempos  y  revestir  las  instituciones  antiguas  de  formas 
nuevas  que  las  ennoblezcan. 

3."*  Para  que  el  jurado  ejerza  una  influencia  benéfica, 
es  necesario  que  la  ley  penal,  sabiendo  hallar  la  justa  gra- 
vedad de  los  delitos  y  la  exacta  proporción  de  éstos  y  de 
las  penas,  no  decrete  jamás  esos  castigos  que  indignan, 
que  vienen  á  desmentir  los  progresos  de  la  civilización;  es 
preciso  ijue  evite  el  inconveniente  de  dejar  estrecho  cam- 
po Á  la  libre  apreciación  del  juez  (5),  sin  lo  cual  los  jura-/ 
dos,  á  pesar  de  las  prohibiciones  de  la  ley,  se  preocuparán 
únicamente  de  la  pena  en  el  momento  de  la  votación,  y 

(5)  £n  Francia  se  reconoce  generalmente,  que  las  penas  por  su  rigor 
algunas  veces  escesiro,  han  sido  causa  de  que  se  absolviese  á  una  multi- 
tud de  culpables;  y  sabidas  son  las  perniciosas  consecuencias  de  seme- 
jantes absoluciones. 
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para  acallar  su  conciencia  y  librar  al  acusado  de  una  con- 
dena que  juzgan  escesiva,  preferirán  de  cualquier  modo 
que  sea,  declarar  la  no  culpabilidad.  Todas  esas  absolu- 
ciones escandalosas,  pronunciadas  por  el  jurado  en  Ingla- 
terra y  en  Francia,  reconocen  por  única  causa  los  rigores 
de  la  ley  penal.  Por  eso  deberían  los  legisladores  imitar 
en  lo  sucesivo  la  nueva  ley  francesa  (6)  que  prescribe  so- 
meter á  los  jurados  la  cuestión  de  las  circunstancias  ate- 
nuantes, y  que  en  caso  de  resolución  afirmativa  obliga  á 
la  Caur  de  assises  á  rebajar  uno  ó  algunos  grados  la  pena. 
En  este  caso  los  jurados  no  tienen  necesidad  para  satisfa- 
cer el  grito  de  su  conciencia,  de  pronunciar  la  no  culpabi- 
lidad, cuando  la  culpabilidad  existe:  declaren  únicamente 
la  existencia  de  las  circunstancias  atenuantes  y  pueden 
estar  seguros  de  que  será  ixunediatamente  mitigada  la  pena. 
4.®  Creemos  absolutamente  necesarias  algimas  peque- 
ñas mejoras  en  lo  que  concierne  al  modo  actual  de  pre- 
sentar las  cuestiones:  esta  tan  general,  ¿el  acusado  es  cul- 
pable? tiene  una  estension  demasiado  lata  aim  prescindiendo 
de  los  demás  inconvenientes;  induce  fácilmente  al  error  á 
los  jurados,  quienes  deciden  que  el  acusado  no  es  culpa- 
ble, bien  porque  los  hechos  no  les  hayan  parecido  exac- 
tos, bien  porque  no  hayan  creido  que  constituyen  un  cri- 
men. Seria  fácil  obtener  de  ellos  respuestas  mas  positivas 
y  categóricas,  si  se  les  hicieran  preguntas  separadas  y  es- 
peciales, como  estas:  1.^  ¿Los  actos  acriminados  han  sido 
cometidos?  2.*  ¿Lo  han  sido  en  tales  ó  cuales  circunstan- 
cias? 3.^  ¿Ha  sido  su  autor  el  acusado  ó  ha  tomado  en 
ellos  parte  ?  4.*  ¿  Es  culpable  de  haberlos  cometido  con 
premeditación  d  por  imprudencia?  (y  aquí  debería  hacerse 
también  algunas  veces  la  pregunta  de  discernimiento.) 
5.5  ¿Existen  circunstancias  atenuantes? 

(6)    L«7  de  28  d«  Abril  de  1832,  arU.  5,  7  y  94. 
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5."  Últimamente,  las  instituciones  políticas  y  el  grado 
de  cultura  de  la  nación  son,  ante  todo,  las  que  dan  al  ju- 
rado su  verdadero  valor.  Para  que  esta  institución  pueda 
arraigarse,  necesita  el  suelo  de  un  país  políticamente  in- 
dependiente y  abierto  desde  mucho  tiempo  á  las  ideas  po* 
líticas;  conocedor  de  sus  derechos,  decidido  á  sostenerlos  y 
fortificarlos;  capaz  de  hacer  frente  al  poder  con  osadía, 
pronto  siempre  á  desconfiar  de  toda  institución  que  pueda 
facilitarlos  ataques  contra  la  libertad  de  los  ciudadanos;  ne-* 
cesita  de  un  pueblo  que  se  interese  vivamente  por  los  nego- 
cios públicos,  que  sepa  comprender  el  valor  de  la  in- 
dependencia en  los  jueces,  y  cuya  educación  está  bastante 
adelantada,  para  que  en  cualquier  estado  de  la  causa  pue* 
da  encontrarse  en  su  seno  número  suficiente  de  jurados  iin- 
parciales.  Ahora  se  comprenderá  el  error  en  que  incurren 
aquellos  que  le  miran  como  la  única  ó  la  mejor  forma  po- 
sible de  juicio  en  lo  que  toca  á  la  averiguación  de  la  ver- 
dad y  á  la  organización  material  judicial;  error  tan  frecuen- 
te como  funesto.  ¡  Como  si  estas  formas  y  esta  organi:;acion 
judicial,  perfectamente  adaptadas  á  la  constitución  de  un 
pueblo,  pudieran  ser  tan  felizmente  trasladadas  á  otro ! 
¡  Como  si  una  institución,  que  es  preciso  confesar  que  es 
sabia  con  tales  y  cuales  condiciones,  debiera  ser  siempre 
y  en  todos  tiempos  la  única  y  mejor  posible !  Las  institu- 
ciones judiciales  necesitan  también  para  progresar,  del  cli- 
ma, del  terreno  y  de  la  cultura  convenientes.  En  lo  que 
concierne  al  procedimiento  criminal,  la  mejor  forma  de 
juicio  es  la  que  mejor  garantiza  á  la  sociedad  el  castigo  de 
todos  los  culpables,  la  seguridad  de  los  inocentes  y  que 
mereciendo  la  confianza  general  hace  que  el  pueblo  se  per- 
suada de  que  las  sentencias  dadas  son  la  rigurosa  espresion 
de  la  justicia.  Faltando  esta  confianza,  la  administración 
judicial  queda  impotente  y  se  anula  su  eficacia  para  el 
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sostenimiento  de  la  ley,  que  ella  sola  es  llamada  á  defender. 

Es,  pues,  necesario  estudiar  todas  las  particularidades 
de  la  vida  política  de  un  pueblo  para  poder  decidir  si  tie- 
ne una  ilimitada  confianza  en  las  sentencias  dadas  por  los 
jueces  regulares  y  nombrados  por  el  poder;  si  núra  los  fa- 
llos en  materia  criminal  bajo  el  mismo  aspecto  que  los  en 
materia  civil;  si  reconoce  en  los  magistrados  el  valor  y  la 
independencia  necesarios  para  no  seguir  sino  sus  conviccio- 
nes, allí  donde  el  poder  irritado  no  dejaría  acaso  de  per- 
seguir al  juez,  rígido  observador  de  la  ley  del  deber.  Es 
necesario  también  este  estudio  para  saber,  por  el  contra- 
rio, si  apreciando  toda  la  importancia  política  del  proceso 
criminal,  no  esperimenta  cierta  inquietud  ante  ima  senten- 
cia dada  por  jueces  regulares;  si  piensa  con  mucha  frecuen- 
cia que  los  ciudadanos  pueden  ser  el  blanco  de  graves  acu- 
saciones políticas,  y  ve  claramente  lo  crítico  de  la  posición 
en  que  puede  hallarse  el  juez  que,  colocado  entre  la  vo- 
luntad de  aquellos  de  quienes  depende  su  fortima,  y  el 
riesgo  de  una  decisión  en  sentido  contrario,  debe  temer  ar- 
riesgar su  porvenir,  ó  por  lo  menos,  aun  cuando  no  fuera 
destituido,  verse  relegado  á  otro  punto  en  circunstancias 
tan  fatales  para  él,  que  casi  no  le  seria  tan  perjudicial  una 
destitución. 

Pero  el  legislador,  si  ve  y  piensa  .con  justicia,  si  está 
exento  de  toda  falsa  creencia,  en  la  existencia  de  una  for- 
ma típica  y  absoluta,  debe  guardarse  muy  bien  de  decidir 
ligeramente  si  estos  temores,  estas  objeciones  son  ó  no  fun- 
dadas en  un  pueblo;  y  si  éste  no  manifiesta  deseos  de  ver 
el  jurado  trasladado  á  su  país,  si  tiene  confianza  en  sus 
jueces,  en  ningún  estado  de  la  causa  dará  la  preferencia  á 
esta  primera  forma.  Solamente  el  dia  en  que  la  voz  popu- 
lar, las  ideas,  las  instituciones  poéticas  hablen  en  su  favor, 
habrá  llegado  al  jurado  su  turno,  y  bien  pronto  se  cono- 
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cera  cuáii  poco  fundados  son  los  ataques  de  que  es  objeto. 
Estos  ataques,  ya  lo  hemos  dicho,  no  pueden  tener  valor 
alguno,  sino  donde  su  inauguración  no  se  ha  hecho  en 
circunstancias  oportunas,  donde  su  organización  es  grave- 
mente defectuosa,  y  mala  la  legislación  penal,  y  donde  ^s- 
ta  tiende  á  fomentar  la  preocupación  de  que  los  jurados 
están  únicamente  abandonados  á  sus  impresiones,  á  sus 
sentimientos  íntimos;  creyéndose  no  existen  para  ellos  las 
reglas  de  la  prueba,  que  prescindiendo  de  todas  las  leyes 
positivas  que  hayan  podido  consagrarlas,  están  altamente 
recomendadas  por  la  sabiduría  y  la  esperiencia,  como  la 
guia  mas  segura  para  llegar  á  la  verdad. 

De  aquí  se  infiere  que  las  formas  especiales  del  proce* 
dimiento  propiamente  dichas,  están  constantemente  en 
necesaria  relación  con  el  jurado;  que  si,  por  ejemplo,  se 
ha  introducido  en  un  pueblo  la  publicidad  de  los  debates, 
el  legislador  se  verá  bien  pronto  por  una  fatalidad  arras- 
trado á  introducir  la  nueva  institución,  porque  de  otro 
modo,  ¿  qué  vendrían  á  ser  los  jueces  regulares,  depen- 
dientes del  poder,  ante  esa  multitud  atenta  á  toda  la  mar- 
cha del  proceso  y  presente  á  la  sentencia  (7). 

(7)  £1  jurado  acaba  de  ser  introducido  en  Genova  por  una  ley  de  1844 
y  en  el  cantón  de  Vaud  por  la  constitución  del  19  de  Julio  de^l845.  £1 
nimero  de  partidarios  del  jurado  va  sin  cesar  aumentando  en  Alemaaia, 
al  paso  que  se  desvanecen  mas  y  mas  las  preocupaciones  acerca  de  este 
asunto.  Por  lo  que  hace  al  autor,  cree  que  el  procedimiento  por  el  jura- 
do puede  conducir  tan  seguramente  á  la  rerdad  como  el  procedimiento  por 
ante  jueces  regulares.  £stá  firmemente  convencido  de  que  llegará  dia 
en  que  esta  institución  se  introducirá  tambiea  en  Alemania»  á  menos  que 
los  gobiernos  no  lleguen,  por  todos  los  medios  que  estén  en  su  mano,  á 
asegurar  la  confianza  pública  á  las  semencias  de  los  jueces  por  elloa  ins- 
tituidos.  £&tretanto  las  opiniones  políticas  se  desarrollan;  el  poder  y  sus 
agentes  no  hallan  por  todas  partas  sino  la  desconfianza  en  anmento;  y  si 
en  asunto  político  el  juez  regular  pronuncia  una  condena  algún  tanto  se- 
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CAPITULO  XIV. 

Examen  del  sistema  misto  que  correré  á  jueces  regulares 
el  derecho  de  sentenciar,  pero  sin  prescribirles  re- 
glas de  prueba. 

Muchas  veces  ha  intentado  el  legislador,  á  fin  de  satis- 
facer las  opiniones  mas  encontradas,  combinar  las  formas 
que  emanan  de  cada  una  de  ellas;  por  eso  se  le  ha  visto, 

vera,  &•  pone  al  punto  en  contradicción  flagrante  con  la  opinión;  y  cnan- 
to mas  se  prolongue  este  estado  de  cosas,  mas  defensores  contará  el  jura- 
do. Ademís,  el  procedimiento  oral  y  ptüblico,  á  medida  que  se  vaya  ge- 
neralizando, tendrá  un  efecto  marcado  sobre  el  pueblo,  le  enseñará  á  com- 
parar los  fallos  con  los  debttes  que  haya  visto  desenvolverse  ante  él,  á 
apreciar  él  mismo  el  valor  de  las  sentencias;  le  habituará,  en  fin,  á  la  in- 
teligencia de  los  negocios  criminales. — Por  otra  parte,  el  autor  cree  que  el 
jurado  no  da  las  garantíks  que  constituyen  su  fuerza,  sino  con  la  condición  ^ 
de  poder  hallar  en  el  pueblo  un  número  bastante  crecido  de  ciudadanos  en- 
tendidos, firmes  é  independientes.  Es  necesario  tener  la  certeza  moral  de 
que  la  mayoría  de  los  nombres  inscritos  en  la  lista,  son  personas  comple- 
tamente interesadas  en  el  orden  y  seguridad  pública,  prontas  á  defender 
la  libertad  de  sus  conciudadanos.  La  organización  del  jurado  es,  pues, 
una  cosa  de  la  mayor  importancia:  ¿  será  la  suerte  6  la  elección  la  que  de- 
be decidir  de  ella  ?  ¿  ó  bien,  será  mas  conveniente  adoptar  la  marcha  se- 
guida en  Francia  1  Los  publicistas  alemanes,  en  su  mayor  parte,  dan  so- 
bre esto  la  preferencia  al  sistema  inglés. — Confesemos  también  que  hasta 
aquí  están  muy  lejos  de  haber  sido  aclaradas  todas  las  cuestiones.  ¿Qué 
opinión  exacta  debe  formarse  del  jurado?  ¿Qué  resultados  positivos  de- 
ben esperarse  de  él?  Problemas  son  estos  que  ciertamente  el  porvenir 
resolverá.  Se  puede^^no  obstante,  considerarle  de  dos  maneras:  ó  cons- 
tituye un  tribunal  de  jueces  que  reconocen  también  ciertas  leyes  en  ma-  . 
teria  de  pruebas,  y  no  son  dueños,  cuando  condenan,  de  abandonarse  á  las 
arbitrarias  impresiones  de  lo  que  se  llama  convicción  íntima;  6  no  está 
sujeto  á  regla  alguna,  y  la  íntima  convicción  es  su  sola  ley.  De  estas  dos 
opiniones  contrarias,  la  primera  sirve  de  fundamento  principal  al  jurado 
inglés,  escocés  y  americano:  en  Francia  se  practica  la  segunda. — £n  In- 
glaterra y  en  América  los  jurados  deciden  guiados  por  las  reglas  hace 
tiempo  sancionadas  par  la  razón,  la  esperiencia  y  la  prácticp  judicial;  siem- 
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esperanzado  de  obtener  de  tal  ^algama  una  doble  ven- 
taja, conferir  á  jueces  regulares  el  derecho  de  pronunciar 
sentencia,  sin  que  una  teoría  legal  de  la  prueba  regule  sus 
apreciaciones,  y  sin  ser  compelidos  á  motivar  sus  convic- 
ciones enteramente  libres.  Este  sistema  ha  estado  en  bo- 
ga en  los  tiempos  modernos,  en  todos  aquellos  países  en 

pre  Uegao  á  la  convicción  por  vía  lógica;  durante  los  procedimientos  es  de- 
batida la  prueba  por  los  mismos  medios,  discutida  en  todos  sus  pormenores, 
sometida  sin  cesar  á  las  mismas  reglas  por  el  acusador  y  el  acusado;  los 
jueces  mismos  esplican  éstas,  durante  la  sesión,  i  los  jurados;  les  ense- 
ñan, por  ejemplo,  á  no  fiarse  con  demasiada  facilidad  de  las  declaraciones 
dadas  por  un  cómplice,  ¿lc,  y  en  fin,  puede  ser  deferido  el  veredicto  con* 
denatorio  á  los  quince  j«eces  reunidos,  quienes  examinan  si  ba  babido 
prueba  suficiente.  Sin  duda  en  este  sistema  la  sentencia  aparece  con  un 
cariTcter  eminentemente  grave,  y  son  también  menes  frecuentes  las  abso- 
luciones arbitrarias. — No  sucede  lo  mismo  en  Francia:  no  se  mira  á  los 
jurados  como  jueces  sometidos  á  ciertas  reglas  da  prueba;  se  tiene  como 
axioma,  que  el  jurado  es  la  conciencia  id  país;  pero  debemos  decir  que 
concedida  tal  omnipotencia  á  lo  que  se  llama  la  convicción  íntima,  da  í 
loe  veredictos  algo  de  vago  y  arbitrario.  £1  sistema  inglés  parecería, 
pues,  preferible  sobre  este  punto. — Pero  no  está  aquí  toda  la  cuestión;  y 
el  valor  y  la  eficacia  de  la  institución  dependen  de  oíros  mucbos  porme- 
nores de  organización,  cuyo  principio  no  lia  sido  aún  bastante  estudiado. 
— ¿Se  deberá  por  lo  tanto  como  en  Inglaterra  ó  como  en  Francia,  duran* 
te  un  momento,  instituir  un  jurado  especial  en  ciertos  casos?  ¿Cómo  de» 
berán  hacerse  las  preguntas?  Todos  contienen  en  que  la  fórmula  gene- 
ral, el  acusado  es  culpable^  peca  por  falta  de  precisión,  y  en  que  además 
puede  extraviar  al  jurado — ¿Convendrá  conceder  á  los  jurados,  como  se 
practica  en  Inglaterra,  el  derecho  de  pronunciar  un  veredicto  especial  6  de 
puro  hecho^  ¿Qué  influencia  deberá  dejárseles  en  la  medida  de  la  pena? 
¿Podrán,  como  en  Francia,  declarar  la  existencia  de  las  circunstaneias  atC' 
nuantes^  6  como  en  Genova  de  las  muy  atenuantes^  que  minoren  un  grado 
la  pena!  ¿Pronunciarán,  como  en  Francia,  por  simple  mayoría?  ¿Será  pre- 
ciso, por  el  contrario,  que  sean  unánimes  como  entre  los  ingleses?  Cues- 
tiones todas  graves,  que  será  necesario  ver  completamente  resueltas,  an-* 
tes  de  decidir  en  último  término  sobre  la  superioridad  del  jurado, 

[Nota  manuscrita  del  autor,) 
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que  se  había  introducid<^  el  procedimiento  criminal  fran- 
cés, pero  donde  estando  proscrito  el  jurado,  se  quería  al 
mismo  tiempo  trasferir  á  los  jueces  las  atribuciones  de  és- 
te, como  en  Holanda  7  en  Italia.  Tales  son  también  las 
disposiciones  de  la  ordenanza  criminal  de  Ñapóles;  7  si 
hemos  de  dar  crédito  á  los  documentos  públicos,  se  trat<í 
de  introducir  también  en  Prusia  dicho  sistema:  en  fin,  en 
la  reciente  le7  que  reglamenta  la  instrucción  criminal  pa- 
ra el  país  de  Vaud,  la  libertad  de  las  convicciones  del  juez 
constituye  una  de  sus  disposiciones  fundamentales. 

Mas  debemos  decir,  que  semejante  combinación  no  pue- 
de satisfacer  las  necesidades  de  la  justicia,  porque  no  trae 
consigo  las  ventajas  de  la  jurisdicción  regular,  apoyada  en 
la  teoría  legal,  7  está  mu7  lejos  de  imponer  silencio  ^  los 
que  claman  por  el  jurado.  La  naturaleza  híbrida  del  sis- 
tema engendra  á  primera  vista  consecuencias  funestas. 

1.*  Se  engaña  grandemente  el  que  espere  ver  con  di- 
cho sistema  renacer  las  ventajas  políticas  que  constitu7en 
la  esencia  del  jurado.  El  acusado  sabe  lo  que  tiene  dere- 
cho i  esperar  de  éste,  7  el  pueblo,  como  él,  no  ignorí(,  que 
un  tribunal  semejante,  reconocería  lnu7  pronto  el  riesgo 
.que  una  injusta  acusación  haría  correr  á  las  franquicias  de 
los  ciudadanos;  que  se  apresuraría,  en  su  independencia  é 
•imparcialidad,  á  tomar  ftl  acusado  bajo  su  poderosa  pro- 
tección. Mas  en  el  otro,  por  el  contrario,  no  se  ven  sino 
jueces  asalariados  por  el  poder  para  dar  la  sentencia;  7 
aun  cuando  esta  circunstancia  seria  bastante  por  sí  sola 
para  producir  la  desconfianza  general,  se  les  deja  ademas 
en  libertad  de  no  seguir  otra  regla  que  la  de  sus  solas  con- 
vicciones 7  sin  exigirles  cuenta  de  alguna  ellas.  Cierta- 
.  mente,  lejos  de  disminuir  las  sospechas,  no  pueden  menos 
de  aumentarse. 

2.^    En  vano  también  se  querría  esperar  otro  de  los  fe- 
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lices  efectos  del  jurado,  á  saber,  que  bu  veredicto  aparezca 
como  la  espresiou  del  eentimiento  público.  Causas  pode- 
rosas obligan  i  los  mismos  adversarios  del  jurado  i  confe^ 
sar  que  deben  sometérsele  los  delitos  políticos  y  de  im- 
prenta. Conviene  en  que,  elegidos  sus  miembros  del  seno 
del  pueblo,  y  viviendo  en  perpetuo  contacto  con  sus  con- 
ciudadanos, son,  mejor  que  ningunos  otros,  capaces  de  co- 
nocer la  opinión  común,  cuando  se  trata,  por  ejemplo,  de 
un  ataque  contra  la  paz  pública,  de  una  agresión  criminal 
contra  la  sociedad,  ó  de  cualquier  otro  crimen  de  natura- 
leza política.  Es  prpciso  confesar  también  que  su  veredicto 
merece  tanta  mayor  confianza,  cuanto  que  sabe  perfecta- 
mente, en  su  prudente  circunspección,  y  familiarizados  co- 
mo están  con  los  incidentes  diarios  de  la  vida,  distinguir 
lo  que  no  es  otra  cosa  que  el  ejercicio  lícito  de  un  dere- 
cho constitucional,  de  los  atentados  culpables  dirigidos 
contra  el  orden  social.  Pero  los  jueces  regulares  que  tie- 
nen tan  poca  práctica  de  la  vida,  que  por  lo  general  no 
ven  el  mundo  sino  á  través  de  las  paredes  de  su  gabinete 
de  estudio,  que  se  atienen  servilmente  á  la  letra  de  la  ley, 
¿  no  deben  inspirar  temores  de  que  sus  decisiones  lleven  el 
sello  de  la  parcialidad  de  sus  ideas,  y  de  que  desoigan  el 
eco  de  la  opinión  común  ? 

3."*  Nada  hay  mas  vacilante,  mas  incierto,  que  el  co- 
nocimiento de  la  convicción  íntima:  muchas  veces  no  es 
mas  que  una  palabra  que  sirve  de  velo  á  las  ilusiones  de 
un  entendimiento  frivolo,  al  estravío  de  las  pasiones  6  de 
opiniones  mal  fundadas;  de  modo  que  otorgar  al.  juez  ei 
derecho  de  decidir  libremente,  y  sin  dar  cuenta  de  sus 
motivos,  de  la  culpabilidad  de  sus  conciudadanos,  es  con- 
cederle un  derecho  formidable  de  vida  y  muerte,  que  nun- 
ca ha  poseido  un  soberano  con  tal  estension.  Pero  exa- 
minemos las  cosas  mas  de  cerca.    El  juez,  aun  en  el  caso 


Digitized  by 


Google 


134  librería  del  ABOGADO, 

de  no  haber  confesión  ni  testigos  en  la  causa,  podrá  con- 
denar por  simples  indicios;  ¿y  no  resonará  su  palabra  co- 
mo la  voz  de  la  arbitrariedad,  cuando  se  le  oiga  decir  sin 
mas  esplicaciones,  el  acusado  es  cuipabk?  ¿  Y  mirará  el 
pueblo  con  confíanssa  una  condena  semejante,  dada  por 
puros  indicios,  por  simples  sospechas  muchas  veces,  y  pro-, 
nunciada  por  unos  cuantos  magistrados,  nombrados  por  el 
poder  ?  No,  nadie  podrá  creerlo.  Y  sin  embargo,  ¡  des- 
graciada justicia,  cuyos  decretos  no  alcancen  el  asentimien- 
to general !  Se  dirá  que  también  los  jurados  condenan 
algunos  veces  por  simples  indicios;  y  ¿por  qaé  rehusar  en- 
tonces la  confianza  á  jue^s  honorables,  fíeles  á  su  misión, 
hábiles  é  instruidos?  Al  hacer  esta  objeción,  se  descono- 
ce que  un  tribunal  de  jueces  regulares  no  puede  ofrecer 
jamás  las  dos  garantías  tan  esenciales  que  conquistan  la 
confianza  al  jurado,  á  saber,  el  número  de  individuos  lla- 
mados á  sentenciar,  y  el  derecho  de  recusación  tan  lato 
que  compete  al  acusado  y  hace  que  los  jurados  aparezcan 
como  jueces,  ó  mejor  aún,  como  arbitros,  cuyas  decisio- 
nes aceptan  libremente.  Todo  jurado  se  compone  de  do- 
ce miembros,  y  cuando  se  considera  que,  para  que  pueda 
haber  sentencia,  es  necesaria  en  Ingleterra  la  unanimi- 
dad, y  una  mayoría  de  siete  votos  por  lo  menos  en  Fran- 
cia; cuando  se  comparan  estas  cifras  con  las  de  los  miem- 
bros de  un  tribunal  criminal  en  Alemania  (seis  jueces),  en 
que  es  suficiente  una  mayoría  compuesta  de  cuatro  votan- 
tes, se  comprende  bien  pronto  que  el  veredicto  del  jurado 
inspira  mas  confianza  por  la  sola  razón  de  que  es  el  resul- 
tado de  mayor  número  de  votos.  El  derecho  de  recusa- 
ción tiene  todavía  mas  importancia.  No  es  conceder  bas- 
tante al  acusado  autorizarle  á  recusar  de  entre  los  jueces 
solamente  á  aquel  contra  quien  pueda  articular  y  produ- 
cir im  motivo  de  queja;  cuanta  mayor  libertad  se  le  con- 
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ceda  sobre  esto,  sin  obligarle  á  motivar  sus  peticiones, 
mas  se  pone  de  manifiesto  para  todos  la  entera  confianza 
que  tiene  en  aquellos  á  quienes  no  ha  rechazado,  y  mas 
se  confirma  el  público  en  su  convencimiento  de  que  la 
sentencia  será  necesariamente  imparcial.  Así  se  compren- 
dió en  el  cantón  de  Vaud,  cuando  la  confección  de  la  ley 
de  1832  (derogada  en  el  dia)  acerca  de  las  bases  del  pro- 
cedimiento penal.  Con  arreglo  ¿  ella,  el  tribunal  criminal 
se  componía  de  doce  jueces,  de  los'  cuales  tres  nombraba 
el  consejo  de  Estado,  otros  tres  se  tomaban  de  entre  los 
presidentes  de  tribunales  de  distrito,  y  los  seis  restantes 
eran  jueces  de  estos  mismos  tribunales.  Además,  la  ley 
habia  designado  para  todos  los  casos  un  número  suficien- 
te de  jueces  suplentes.  Contra  todos  los  titulares  podia 
el  acusado  usar  del  derecho  motivado  de  recusación;  pero 
también  podia  ejercer  la  recusación  absoluta  contra  uno 
de  los  de  la  primera  categoría,  otro  de  la  segunda,  y  dos 
de  la  tercera.  Para  la  condena  era  necesaria  una  mayo- 
ría de  tres  cuartas  partes  (nueve  votos),  y  la  pena  se  fija- 
ba por  simple  mayoría.  Ciertamente  esta  combinación 
constituye  un  verdadero  progreso,  porque  la  recusación 
absoluta  puede  recaer  hasta  sobre  cuatro  jueces,  y  no  es- 
probable  que  entre  doce  personas  haya  mas  de  cuatro  con- 
tra quienes  el  acusado  abrigue  sospechas  que  no  se  atreva. 
i  articular,  pero  bastante  graves,  sin  embargo^  en  su  con- 
cepto, para  que  no  quiera  someterse  á  su  jurisdicción.  Por 
último,  independientemente  de  esta  fecultad,  le  es  permi- 
tida con  respecto  á  los  demás  la  recusación  motivada.  Sin 
contradicción,  esta  ley  daba  bastantes  garantías  i  la  de- 
fensa; pero  fuera  de  ellas  estaba  muy  lejos  de  llenar  las 
lagunas  que  constituyen  el  vicio  inherente  al  sistema  que 
nos  ocupa. 

4.**    Lo  que  se  entiende  por  las  palabras  íntima  convic- 
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cion  aplicadas  al  jurado,  no  puede  aplicarse  del  mismo 
modo  á  los  jueces.  Salidos  de  entre  sus  conciudadanos, 
cuyas  opiniones  les  son  conocidas;  familiarizados  con  las 
exigencias  de  la  vida  social;  ocupando  por  posición  y  por 
deber  un  lugar  mas  prcíximo  al  acusado  y  á  los  testigos,  y 
poseyendo  también  mejor  que  nadie  el  medio  de  apreciar 
exactamente  la  veracidad  y  el  continente  de  unos  y  otros, 
al  levantarse  de  su  banco  para  volver  á  entrar  en  el  seno 
de  sus  conciudadanos,  y  obligados  en  cierto  modo  desde 
aquel  momento  Á  darles  estrecha  cuenta  de  sus  decisiones, 
los  jurados;  sin  duda  alguna,  para  juzgar  del  hecho  se  ha- 
llan en  una  situación  de  las  mas  ventajosas,  y  su  veredicto, 
mientras  esté  basado  en  su  íntima  convicción,  se  reviste  de 
un  notable  carifcter  de  veracidad;  es  un  testimonio  emana- 
do de  los  conciudadanos  del  acusado.  Pero  no  sucedo  lo 
mismo  con  respecto  á  los  jueces,  ni  su  sentencia  puede 
esperar  un  resultado  parecido.  No  nos  cansaremos  de  repe- 
tirlo: por  posición  y  por  deber,  por  sus  trabajos,  por  sus 
costumbres,  por  su  comercio  con  los  libros  y  no  con  los 
hombres,  los  jueces  se  hallan  demasiado  aislados  de  sus 
conciudadanos  para  que  sus  fallos  puedan  satisfacer  plena- 
mente, por  completa  que  sea  su  convicción;  y  en  fin,  su 
posición  en  el  Estado,  tan  diversa  de  la  de  los  jurados,  se 
opone  á  ello  igualmente. 

S."*  No  puede  negarse  que,  aparte  de  la  ciencia  jurídica 
inherente  &  su  institución,  se  encuentra  en  muchos  jueces 
mayor  habilidad  práctica  para  aclarar  los  hechos  verdade- 
ros por  medio  de  las  pruebas  relacionadas  en  la  causa,  más 
sinceridad  y  fidelidad  en  el  cumplimiento  de  sus  deberes, 
que  en  algunos  jurados  inhábiles,  poco  instruidos  y  que 
deben  al  acaso  el  puesto  que  ocupan  y  las  funciones  que 
desempeñan;  pero  seria  poco  razonable  querer  establecer 
comparaciones  de  hombre  á  hombre  entre  los  unos  y  los 
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otros.  Para  esto  no  debe  tenerse  en  cuenta  mas  que  la 
institución,  tal  como  ha  sido  organizada  por  la  ley;  y  si 
procedemos  á  este  examen,  descubriremos  bien  pronto  que 
para  que  un  tribimal  de  jueces  pueda  conquistarse  la  con- 
fianza del  pueblo,  es  preciso  que  aquellos  no  puedan  tras- 
pasar ciertos  límites  que  el  legislador  les  ha  señalado  por 
el  interés  de  la  inocencia;  es  preciso  que  una  teoría  de  la 
prueba,  basada  en  la  esperiencia  de  los  siglos,  les  sirva  de 
guia  en  sus  investigaciones;  que  al  lado  de  la  sentencia 
consignen  sus  motivos;  y,  en  fin,  que,  su  decisión  pueda, 
si  así  lo  quiere  el  acusado,  ser  spmetida  á  la  apreciación 
de  un  tribunal  superior.  La  obligación  de  dar  una  senten- 
cia motivada,  ofrece  ventajas  incalculables.  El  que  por 
mucho  tiempo  haya  formado  parte  de  un  tribunal,  sabe 
que  el  voto  de  un  juez  se  reviste  de  formas  muy  diferentes 
y  aparece  mejor  fundado,  cuando  se  le  impone  el  deber  de 
manifestar  las  razones.  Además,  en  un  sistema  legal  de  la 
prueba  bien  ordenado,  halla  un  guia  seguro  de  sus  aprecia- 
ciones, y  al  obligarle  &  dar  cuenta  de  sus  convicciones,  se 
previenen  de  antemano  muchos  fallos  temerarios.  Pero  el 
acusado  es  quien  de.  todo  esto  saca  mas  partido,  porgue  los 
motivos  del  juicio  le  hacen  conocer  los  vacíos  de  su  defen- 
sa, y  le  indican  las  bases  sobre  que  debe  entablar  su  a|)e- 
lacion:  nada  podemos  añadir  i  lo  que  ya  tenemos  dicho 
sobre  este  punto.  Permitiendo  al  juez  condenar  por  su 
sola  convicción,  el  legislador  renuncia  voluntariamente  á 
todas  estas  ventajas,  porque  el  magistrado  solo  tiene  una 
palabra  que  decir  al  dar  su  voto,  y  es,  que  está  convencido; 
nada  da  á  conocer  los  motivos  de  su  convicción,  ni  podrían 
tampoco  ser  articulados  en  una  sentencia,  dictada  esclusi- 
vamente  por  aquella.  En  este  caso  tampoco  es  admisible 
la  apelación;  porque  ¿cdmo  podrán  los  jueces  de  segunda 
instancia  reconocer  la  justicia  ó  injusticia  de  la  sentencia 
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dada  sobre  las  convicciones  íntimas  de  los  magistrados  de 
la  primera?  ¿Ni  cdmo  concebir  que  se  ha  invalidado  un 
fallo,  sin  que  la  sentencia  de  revocación  esponga  en  qué 
han  errado  los  primeros  jueces  ?  B.é  aquí  una  lucha  entre 
dos  convicciones.  Creemos  haber  demostrado  que  un  tri- 
bunal, compuesto  de  jueces  regulares,  puede  pronunciar 
fallos  que  obtengan  el  asentimiento  público;  pero  con  la 
condición  de  que  se  eviten  esas  tentativas  de  amalgamas 
imposibles,  y  que  no  se  trate  de  destruir  los  caracteres 
esenciales  que  constituyen  otras  tantas  garantías  y  motivos 
de  confianza  que  no  pueden  suplirse  jamás. 

CAPITULO  XV. 

De  las  fuentes  de  la  certeza. 

Si  tratamos  de  inquirir  cuáles  son,  en  los  casos  comimes 
de  la  vida,  los  motivos  determinantes  de  nuestras  convic- 
ciones respecto  de  la  existencia  de  un  hecho;  cuáles  son  los 
que,  sancionados  por  la  esperiencia  de  los  tiempos,  sirven 
de  guia  á  los  juicios  de  los  hombres  pensadores;  llegaremos 
á  considerar  el  testimonio  de  los  sentidos  como  el  mas  se- 
gurOy  y  la  evidencia  material  como  la  verdadera,  la  única 
fuente  de  la  certeza.  Todos  los  dias  tenemos  la  prueba  de 
la  realidad  de  los  objetos  que  caen  bajo  el  dominio  de 
nuestros  sentidos,  cuando  la  impresión  recibida  está  en 
perfecta  armonía  con  estos  objetos  esteriores;  y  como  no 
tenemos  dificultad  en  creer,  en  lo  que  concierne  á  nosotros, 
que  la  observación  por  medio  de  los  sentidos  engendra  la 
certeza,  por  esta  misma  razón  creemos  á  los  demás,  cuando 
se  apoyan  en  sus  observaciones  personales;  por  lo  cual  la 
confesión  y  la  prueba  testimonial  son  capaces  por  su  natu- 
raleza de  arrastrar  nuestras  convicciones.   Ahora  se  com- 
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prenderá  por  quá  tantas  veces  el  procedimiento  criminal 
no  admite  como  pruebas  completas  sino  las  que  proceden 
de  la  evidencia  material,  directa  6  indirecta;  en  efecto, 
solo  ellas  parecen  propias  para  producir  la  certeza,  mien- 
tras que  algunos  otros  medios  que  se  han  creido  algunas 
veces  bastantes,  los  indicios  por  ejemplo,  no  parece  puedan 
hacer  jamás  plena  demostración.  Pero  deducir  consecuen- 
cias tan  rigurosas,  seria,  tal  vez,  ir  demasiado  lejos:  no  es 
solo  el  testimonio  de  los  sentidos  á  lo  que  nuestra  creen- 
cia se  refiere,  sino  que  damos  también  fe  á  las  afirmacio- 
nes de  nuestra  razón,  cuando  examina  y  decide  con  arre- 
glo i  los  datos  de  los  sentidos,  y  cuando  la  certeza  se  forma 
en  nuestro  entendimiento,  guiado  por  medios  puramente 
Idgicos. 

1.  Entre  estos  medios  fxmdamentales  debemos  colocar 
en  primera  línea  la  conclusión  de  lo  posible  á  lo  real.  Cuan- 
to mas  en  perfecta  armonía  están  las  imágenes  que  los  sen- 
tidos nos  trasmiten,  con  nuestras  ideas  de  lo  posible,  con- 
firmadas por  la  esperiencia,  más  nos  inclinamos  á  mirar 
como  reales  estas  imágenes.  Por  el  contrario,  siempre  que 
los  sentidos  son  impresionados  por  un  fenómeno  estraor- 
dinario,  incomprensible,  tiene  lugar  la  duda  en  nosotros, 
y  nos  sentimos  inclinados  á  considerar  como  ilusiones  estas 
imágenes  sensibles.  Cuando  á  una  distancia  á  que  la  espe- 
riencia nos  decia  que  no  podía  alcanzar  una  bala,  vemos  á 
un  hombre  asestar  un  tiro  á  otro  y  que  ¿ste  cae  muerto, 
nos  perguntamos  si  realmente  el  proyectil  ha  podido  llegar 
¿  herir  á  la  víctima,  y  no  sabemos  cdmo  conciliar  lo  que 
acabamos  de  ver  con  el  resultado  de  nuestras  esperiencias 
pasadas.  Del  mismo  modo,  cuando  nos  dicen  que  se  ha  co- 
metido un  asesinato  por  un  sugeto  hasta  entonces  sin  tacha, 
y  que  no  tenia  interés  alguno  en  la  consumación  del  cri- 
men, empezamos  por  desconfiar  de  semejante  relato. 
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2.  Otro  de  los  métodos  frecuentemente  aplicados  por  el 
raciocinio  i  la  apreciación  de  los  hechos,  es  la  condmion 
por  analogía,  es  decir,  de  un  caso  á  otro  semejante.  Cuan- 
to mas  exacta,  frecuente  y  uniforme  es  la  semejanza,  tan- 
to mayor  es  nuetra  convicción.  Un  hombre  se  manifiesta 
animado  contra  otro  del  odio  mas  violento,  le  busca  ar- 
mado de  un  cuchillo  y  prefiriendo  amenazas  de  muerte; 
se  le  ve  precipitarse  en  la  morada  de  su  enemigo,  y  salien- 
do poco  después,  se  encuentra  allí  el  cadáver  de  aquel  i 
quien  buscaba.  Aun  cuando  no  se  haya  estado  presente 
al  encuentro  del  asesino  y  de  su  víctima,  es  impasible  no 
convencerse  de  que  aquel,  á  quien  se  ha  visto  entrar  en 
la  casa,  es  el  autor  del  crimen. 

3.  Hay,  en  fin,  la  conclusión  sacada  de  las  circunstancias 
al  hecho  principal,  cuando  estas  crícimstancias  se  hallan  de 
ordinario  en  completa  relación  con  él.  Dentro  de  una  ha- 
bitación ha  sido  abierta  una  ctfmoda  con  una  habilidad  y 
destreza  admirables,  y  jse  ha  cometido  un  roboj  mas  tarde 
se  sabe  que  un  hombre  de  gran  estatura,  conocido  por  su 
maravillosa  facilidad  en  abrir  de  este  modo  las  cerraduras 

,ha  sido  visto  cerca  de  aquel  sitio  poco  tiempo  antes  de 
cometerse  el  crimen;  y  desde  luego  hay  fundamento  para 
creer  que  aquel  hombre  ha  tomado  parte  en  él. 

El  entendimiento  no  se  satisface  completamente,  ni  se 
produce  en  él  la  certeza,  sino  cuando  aplicando  la  ley  del 
raciocinio  i  los  resultados  suministrados  por  la  observación 
de  los  sentidos,  encuentra  esa  concordancia,  esa  armonía 
que  le  seducen.  Y  aun  en  los  casos  mismos  en  que  por  cos- 
tumbre creemos  plenamente  en  el  testimonio  de  nuestros 
sentidos,  será  mas  prudente  acudir  al  criterio  de  la  razón 
y  no  decidirse  sino  previo  un  maduro  examen  de  las  ra- 
zones en  pro  y  en  contra.  Pero  en  materias  criminales,  so- 
bre todo,  es  donde  este  método  debe  aplicarse:  en  ellas, 
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aun  cuando  el  juez  esté  conyencido  del  cuerpo  del  delito  por 
medio  de  la  inspección  ocular,  no  puede  jamas  comprobar 
el  acto  criminal,  sino  tan  solo  sus  efectos,  j  únicamente 
por  via  de  conclusión  puede  llegaír  i  conocer  de  qaé  ma- 
nera se  ha  cometido  el  crimen,  de  qué  intrumentos  se  hizo 
uso  para  eUo,  &c.,  &c.  En  cuanto  al  juez  definitivo,  obli- 
gado á  referirse  álos  autos,  no  tiene  ni  aun  el  recuerdo  de 
lo  que  ha  visto  para  guiar  su  certeza,  porque  solo  el  ma- 
gistrado instructor  ha  procedido  á  la  inspección  ocular.  Si 
cree  firmemente  en  el  sumario  redactado  por  este  último, 
es  porque  tiene  entera  confianza  en  su  integridad  y  en  la 
fidelidad  de  los  pormenores  reunidos  por  él.  Si  las  prue- 
bas descansan  en  la  evidencia  material  inmediata,  en  la  con- 
fesión, en  los  testimonios,  tampoco  puede  ponerse  en. du- 
da que  no  es  esta  evidencia  material  la  que  produce  la  cer- 
teza, sino  mas  bien  las  razones  que  militan  en  el  espíritu 
del  juez  para  dar  plena  fe  á  las  aseveraciones  de  terceras 
personas  que  atestiguan  que  los  hechos  acriminados  han 
caido  bajo  la  observación  de  sus  sentidos.  El  juez  no  se 
decide  á  pronunciar  la  condena  por  el  solo  hecho  de  qu^ 
un  individuo  diga:  ''he  visto  á  A  dar  una  puñalada  en  el 
pecho  á  B;"  sino,  mas  particularmente,  porque  tiene  al 
testigo  por  digno  de  crédito;  porque  considera  ^que  ha 
podido  ser  espectador  del  hecho  y  tiene  la  firme  voluntad 
de  declarar  la  vendad;  porque  la  declaración  le  parece  ala 
vez  posible  y  verosímil;  porque  hay  perfecta  concordancia 
entre  ella  y  las  circunstancias  materiales,  y  también  entre 
las  demás  declaraciones  recibidas.  Lo  mismo  decimos  de 
la  confesión:  si  merece  crédito,  es  por  efecto  de  una  mul^ 
titud  de  consideraciones  que  se  encadenan  en  el  entendi- 
miento del  juez;  y  seiia  un  error  sostener,  que  la  icerteza 
no  es  producida  sino  por  la  evidencia  material.  Además, 
¿  no  es  bien  sabido,  que  por  lo  común  no  pueden  asegurar 
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los  testigos  haber  asistido  á  la  completa  perpetración  del 
hecho  prinoipal  que  constituye  el  crimen?  Tomemos  la  hi- 
pótesis de  un  asesinato  cometido  en  medio  de  una  riña:  si 
se  dividen  y  analizan  los  dichos  de  los  diversos  testigos,  se 
verá  en  último  resultado,  que  sus  mismas  aserciones  y  á  ve- 
ces la  certeza  del  juez  no  descansan  frecuentemente  sino 
en  presunciones  razonadas.  En  efecto;  declararán  haber 
visto  á  A  lanzarse  entre  la  muchedumbre  con  el  cuchillo 
levantado;  caer  herido  á  B,  brotar  la  sangre  y  haberle  oi- 
do  entonces  gritar:  '*A  me  ha  matado." — ^La  prueba,  for- 
mulada en  estos  términos,  seria  completa;  y  sin  embargo, 
los  testigos  no  han  visto  á  A  dar  el  golpe  mortal  á  B;  pe- 
ro han  debido  presumirlo,  no  permitiendo  pensar  de  otra 
manera  la  situación  respectiva  de  las  cosas:  y  ciertamente 
el  juez,  al  darles  crédito  siente  su  conciencia  asegurada. 
También  él  cuando  cree  no  pronunciar  la  condena  sino  con 
arreglo  á  la  evidencia  material  que  se  imagina  encierran 
las  declaraciones  de  los  testigos,  condena,  sin  embargo,  en 
virtud  una  evidencia  de  razón.  Se.ha  hecho,  pues,  una  dis- 
tinción errdnea,  separando  lo  que  se  llama  la  prueba  arti- 
ficial ó  que  resulta  del  concurso  y  conformidad  de  las  cir- 
cunstancias, de  la  prueba  natural  que  seria  el  producto  del 
examen  ocular,  de  las  declaraciones  de  los  testigos  ó  de  la 
confesión.  No  existe,  pues,  entre  ellas  esa  marcada  dife- 
rencia que  se  ha  pretendido  reconocer,  ni  es  tampoco  mas 
razonable  rehusar  la  fuerza  probatoria  i  los  indicios,  por 
no  constituir  evidencia  material.  Las  verdaderas  bases  de 
la  certeza  son  la  confianza  i  la  vez  en  la  fidelidad  de  nues- 
tros sentidos  y  en  la  fuerza  del  razonamiento  que,  toman- 
do por  punto  de  comparación  las  esperiencias  anteriores, 
somete  á  ella,  como  á  una  medida  cierta,  los  hechos  cuya 
realidad  aprecia. 

La  certeza  se  forma  en  nosotros,  directamente,  cuando 
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nuestras  sensaciones  personales  nos  trasmiten  la  imagen  de 
un  objeto;  indirectamente,  cuando  su  existencia  nos  es  ase- 
gurada por  terceros  que  afirman  haber  visto  ellos  mismos 
la  realidad  de  lo  que  nos  vienen  anunciando,  6  que  no  es- 
presan esta  afirmación  sino  con  respecto  á  ciertos  hechos 
parciales,  pero  cuya  existencia  y  nat\u:aleza  nos  hacen  creer 
en  la  existencia  del  hecho  principal  de  que  se  trata.  Siem- 
pre que  las  relaciones  de  un  hecho  con  otro  permitan  es-* 
ta  clase  de  deducciones,  cuyo  origen  hemos  espuesto,  la 
razón  fortificada  con  la  esperiencia,  adquiere,  establece  y 
determina  su  certeza  sobre  estos  hechos:  entonces  toman 
la  denbminacion  de  indicios^  porque  en  efecto  parece  como 
que  muestran  con  el  dedo  el  hecho  principal  correlativo. 
Por  lo  demás,  encuéntrase  aquí  todavía  la  doble  influen- 
cia de  la  evidencia  de  los  sentidos  y  déla  razón,  salva  esta 
diferencia:  cuando  se  trata  de  pruebas  ordinarias  que  des- 
cansan simplemente  sobre  la  evidencia  material  inmedia- 
ta, la  razón  se  siente  convencida,  con  tal  que  los  terceros 
que  declaran  merezcan  ser  creídos  por  su  palabra;  y  si  la 
esperiencia  nos  dice,  que  los  hechos  declarados  están  en 
perfecta  armonía  con  nuestras  ideas  de  lo  posible  y  de  lo 
verosímil;  cuando  por  el  contrario  los  indicios  son  los  que 
se  someten  al  entendimiento  como  fuente  de  certeza,  la 
razón  debe  al  punto  entregarse  á  averiguaciones  mas  com- 
plicadas, antes  de  poderse  declarar  satisfecha.  Es  preci- 
so ver,  en  primei;  lugar,  si  las  presunciones  que  nacen  de 
estos  indicios,  no  pueden  por  medio  de  im  examen  mas 
severo  esplicarse  de  otra  manera;  y  para  facilitar  este  exa- 
men, conviene  dar  al  inculpado,  á  quien  aquellos  desig- 
nen (si  por  ejemplo  se  ha  encontrado  en  el  lugar  del  cri- 
men un  instrumento  de  su  pertenencia),  los  medios  mas 
amplios  de  justificación:  todo  camino,  por  él  indicado,  de- 
be seguirse  hasta  el  fin,  porque  puede  suceder  que  venga 
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Á  contrariar  los  datos  de  la  inctüpacion  primitiva:  se  le  co- 
municarán siempre  los  resultados  de  esta  investigación,  pa- 
ra que  aclare  las  dudas  ó  pueda  presentar  nuevas  justifi- 
caciones; pero  si  á  pesar  de  todo  esto  sus  esfuerzos  para 
disculparse  no  dan  por  resultado  sino  mentiras  ó '  imposi- 
bilidades; si  llega  un  momento  en  que  nada  concluyente 
puede  oponer  al  sistema  razonado  de  la  acusación,  al  mo- 
mento se  produce  la  convicción  en  el  entendimiento,  y  hay 
relación  evidente  de  criminalidad  entre  él  y  el  hecho. 

No  es  esto  solo:  llevando  mas  adelante  sus  investigacio- 
nes, la  razón  quiere  ver  estas  relaciones  corroboradas  tam- 
bién en  el  caso  especial,  ya  por  las  circunstancias  acceso- 
rias del  hecho,  ya  por  la  conclusión  de  lo  posible  i  lo  real, 
en  el  sentido  de  que  es  preciso  poder  admitir  plenamente, 
que  el  acusado  ha  podido  cometer  el  acto  acriminado. 

En  fin,  la  razón  quiere  hallar  entre  los  indicios  una  con- 
cordancia tal  que  sea  absolutamente  indispensable,  ó  tener 
por  cierta,  como  su  consecuencia  directa  y  necesaria,  la 
perpetración  del  hecho  por  el  acusado,  ó  lanzarse  en  la  es- 
fera de  lo  maravilloso  y  de  lo  inverosímil,  siguiendo  el 
curso  ordinario  de  las  cosas.  Apliquemos  aquí  la  definición 
de  la  certeza  consignada  mas  arriba  (cap.  VII).  Nuestro 
entendimiento  para  advertir  que  se  forma,  debe  hallarse 
en  una  disposición  tal,  que  la  concordancia  perfecta  de  los 
motivos  de  la  realidad  haga  desaparecer  totalmente  todos 
los  demás,  para  admitir  lo  contrario.  Luego  si  después  de 
las  investigaciones  mas  concienzudas  se  ven  surgir  tantas 
razones  afirmativas,  razones  tan  poderosas  y  emanadas  de 
la  esperiencia  diaria  de  los  acontecimientos  y  de  los  actos 
humanos;  si  además  se  han  puesto  todos  los  medios  para 
poder  creer  hasta  en  la  posibilidad  de  lo  contrario,  no  pue- 
de menos  de  decirse  que  la  impresión  producida  en  nos- 
otros por  todas  estas  razones,  es  lá  de  la  certeza.  Esta  im- 
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presión  nos  es  comunicada  por  los  indicios,  lo  mismo  que 
por  cualquiera  otra  prueba;  y  á  menos  que  no  se  quiera, 
en  últkno  término,  esplicarlos  por  hípdtesís  estraordina* 
rios  y  rechazar  la  esperiencia  diaria,  es  imposible  ahogar 
la  convicción  de  la  culpabilidad  de  un  acusado,  cuando  es- 
ta resulta  en  la  causa  del  concurso  perfecto  de  los  indicios. 


CONTINUACIÓN  DEL  CAPITULO  XV. 
De  los  medios  de  prueba. 

Siendo  cierto  que  administrar  la  prueba  y  constituir  la 
certeza  es  tender  al  mismo  fin,  debe  serlo  también  que  to- 
do medio  de  producir  la  certeza,  constituirá  necesariamen- 
te im  medio  de  prueba.  Estos  medios  pueden  colocarse  en 
diversas  categorías. 

1.  En  primer  lugar,  hay  evidencia  material  resultante 
de  la  observación  personal  del  juez:  á  esta  dase  pertenece 
la  inspección  ó  comprobación  jtuiicicd. 

2.  Por  lo  común  se  coloca  en  la  misma  categoría  la 
prueba  pericial,  cuando  el  juez  que  procede  en  persona  Á 
la  inspección  ocular,  no  se  acompaña  de  peritos,  sino  á  tí- 
tulo de  auxiliares,  y  como  para  facilitar  la  apreciación  de 
los  sentidos,  que  abandonados  á  sí  mismos,  harian  siempre 
dudosa  la  eficacia  de  sus  observaciones.  Pero  apresurémo- 
nos á  decir,  que  este  sistema  es  vicioso,  porque  al  fin  y  al 
cabo  los  peritos  observan  por  sí  mismos;  y  si  se  trata  por 
ejemplo,  de  medir  la  profundidad  de  las  heridas,  de  hacer 
constar  la  forma  y  el  estado  de  sus  labios,  el  examen  del 
jue^  es  nulo  6  imposible;  porque  no  puede  ser  hábil  ob- 
servador en  semejante  materia,  y  los  peritos  son  los  úni- 
cos que  aplican  á  tal  inspección  los  procedimientos  de  su 
arte,  trasmitiendo  al  juez  los  residtados  que  ^ste  verdade- 
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ranéente  no  conoce  sino  por  mediación  de  aquellos.  Y  co- 
mo no  es  solo  un  examen  lo  que  espera  sino  también  un 
informe,  reflexionando  sobre  esto,  se  hace  cada  vez  mas 
imposible  sostener  que  él  juez  es  quien  observa  por  sí  mis- 
mo; puesto  que  se  somete  á  sus  conclusiones,  cuando  afir- 
man que  las  heridas  son  mortales,  ó  que  se  ha  consumado 
el  asesinato  por  medio  del  veneno.  La  prueba  pericial  es, 
pues,  una  prueba  especiaKsima,  que  no  debe  confundirse 
con  la  que  resulta  de  la  inspección  del  juez:  tal  vez  en  un 
solo  caso,  cuando  el  juez  examina  al  mismo  tiempo  que  los 
peritos,  se  podría  decir  que  sus  propios  ojos  vienen  á  ga- 
rantizarle la  sinceridad  de  la  inspección  pericial;  pero  de 
todos  modos  la  fuerza  probatoria  de  ésta  se  apoya,  ó  en  la 
evidencia  material  asegurada  por  los  peritos  según  las  ob* 
servaciones  á  que  se  han  entregado,  ó  en  la  confianza  que 
inspiran  las  esperiencias  científicas  j  artísticas  de  que  han 
hecho  uso,  6  en  fin,  en  la  confianza  que  inspiran  ellos  mis- 
mos; porque  solo  teniendo  en  cuenta  su  pericia  y  habilidad, 
puede  creerse  que  los  procedimientos  del  arte  han  sidB  por 
ellos  sanamente  aplicados;  que  sus  observaciones  son  com- 
pletas, fieles  á  los  verdaderos  prineipios  y  á  las  leyes  de  la 
ciencia,  y  sus  conclusiones  consecuentes,  racionales  y  exac- 
tas. Analizando,  pues,  este  -gánero  de  prueba,  se  reconoce 
que  su  fuerza  poderosa  emana  de  ^utm presuncioneSj  y  que 
apoyándose  el  juez  en  ellas  es  como  se  idente  convencido 
de  que  los  peritos  han  hallado  la  verdad. 

3.  La  confesión  del  acusado  ha  sido  también  conside- 
rada como  un  medio  derivado  de  la  evidencia  material, 
pero  mediata.  Comprendemos  muy  bien  que  parezca  es- 
peciosa esta  opinión,  i  quien  la  considera  como  un  testi- 
monio dado  sobre  sí  mismo:  nada  mas  natural  que  dar 
crédito  al  acusado,  cuando  se  refiere  á  las  observaciones 
de  sus  propios  sentidos,  y  que  mejor  que  nadie  está  en  el 
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secreto  de  todas  las  circunstancias  del  crimen;  mas  no  es 
exacto  que  este  solo  testimonio  produzca  la  convicción  del 
juez;  de  otro  modo  toda  confesión,  sea  la  que  quiera,  de- 
berla producirla.  La  confianza  del  magistrado  procede  en- 
tonces de  deducciones  é  inferencias  razonadas,  como  de- 
mostraremos mas  adelante;  porque  no  es  posible  dar  cré- 
dito espontáneamente,  y  sin  reflexionar,  á  un  hombre  que 
habla  contra  sus  propios  intereses  y  que  no  puede  re- 
portar de  ello  una  ventaja  inmediata;* es  necesario  el  ra- 
ciocinio, para  descubrir  en  la  confesión  del  crimen  el  efec- 
to providencial  del 'grito  de  la  conciencia;  y  cuando  el 
magistrado  declara,  en  fin,  que  debe  ser  «reído  el  acusado, 
que  los  detalles  contenidos  en  la  confesión  parecen  vero- 
símiles, y  que  concuerdan  perfectamente  con  los  que  ar- 
rojan de  sí  los  autos,  es  siempre  el  raciocinio  la  base  de 
su  sentencia. 

4.  Otro  tanto  debemos  decir  de  laprudni  testimonial. 
Parece  i  primera  vista  que  los  testigos  hacen  prueba,  por- 
que se  apoyan  en  sus  observaciones  personales;  pero  si  lo 
consideramos  con  mas  detenimiento,  al  momento  se  ad- 
vierte ima  serie  de  inducciones,  que  debe  recorrer  nues- 
tro entendimiento  antes  de  llegar  á  la  convicción:  hay  que 
presumir  desde  luego,  que  los  testigos  han  observado 
exactamente  los  hechos;  que  su  memoria  los  ha  conserva- 
do fielmente,  y  que  dicen  todo  lo  que  saben,  nada  mas 
que  lo  que  saben.  Afirmar  por  lo  tanto  que  los  testigos 
merecen  crédito,  es  consagrar  los  resultados  de  un  racio- 
cinio por  via  de  inducción;  para  aquellos  í  quienes  no  pa- 
rece-posible  la  prueba  testimonial,  sino  cuando  concuer- 
dan las  deposiciones  de  dos  testigos,  el  raciocinio  es  tam- 
bién el  que  permite  juzgar  de  esta  conformidad;  y  en  fin, 
lo  mismo  sucederá  en  gran  parte  si,  aunque  cada  uno  de 
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ellos  dé  lugar  &  sospechas,  graves  y  poderosos  motivos 

vienen  á  fijar  la  convicción  del  juez. 

6.  Pero  cuando  se  llega  á  examinar  el  medio  de  prue- 
ba resultante  del  concurso  de  los  indicios,  no  hay  lugar  á 
la  duda.  Hemos  sentado  en  el  cap.  XV,  que  era  un  error 
creer  que  la  evidencia  material  fuera  la  sola  y  única  fuen- 
te de  la  certeza;  y  decir  que  lo  son  Jos  indicios,  es  demos- 
trar que  el  entendimiento,  separándose  de  ciertos  límites 
prescritos  por  la  prudencia,  puede  adquirir  por  sí  mismo 
una  entera  y  plena  convicción,  por  severo  y  timorato  que 
sea. 

6.  Las  piezas  de  convicción  y  los  documentos  pueden 
también  contarse  entre  los  medios  ó  fuentes  de  prueba; 
pero  es  preciso,  bajo  muchos  aspectos,  tener  circunspec- 
ción en  el  efecto  que  se  les  tribuye:  cuando  hablemos  de 
ellos  con  mas  especialidad,  se  verá  que  jamás  pueden  por 
sí  mismos  establecer  contra  el  acusado  la  materialidad  del 
crimen;  que  esta  prueba  es  siempre  secundaria  en  el  sen- 
tido de  qué  no  puede  administrarse  sino  con  el  auxilio  de 
la  confesión  6  de  la  prueba  testimonial,  y  que  en  el  mayor 
número  de  casos,  si  pueden  hacer  prueba,  es  por  medio 
de  las  inducciones  que  toman  de  ellos  su  punto  de  parti- 
da. Seria  un  error,  por  otra  parte,  no  considerarlos  como 
fuente  de  prueba:  1.®  Porque  su  importancia  es  grande  en 
la  comprobación  del  punto  de  hecho  (piezas  de  convicción). 
2.^  El  efecto  de  los  documentos  públicos  está  reconocido  por 
todos;  y  aun  los  documentos  privados  pueden  dar  lugar  á 
sensibles  modificaciones  en  el  modo  de  administrar  la 
prueba. 

7.  En  el  derecho  criminal  común  de  Alemania,  el  jura- 
mento ó  una  de  sus  formas  solamente,  el  juramento  purga- 
torio, puede  ser  contado  entre  las  pruebas;  porque  el  juez 
aloman  tiene  derecho  de  tomar  por  motivos  de  su  decisión 
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las  esplicaciones  del  acusado  así  corroboradas:  por  ejemplo, 
la  doctrina  y  las  legislaciones  locales  llegan  muchas  veces 
hasta  autorizar  la  condena;  si  se  rehusa  á  prestar  este  ju- 
ramento, una  vez  deferido.  Mas  si  el  legislador  es  pruden- 
te, si  da  á  su  teoría  de  la  prueba  las  linicas  bases  consa- 
gradas por  la  razón;  no  deberá  inscribir  en  los  cddígos  el 
juramento  purgatorio,  sino  á  lo  mas  como  un  puro  y  sim- 
ple medio  de  decisión.  Queremos  dar  á  conocer  el  sistema 
del  derecho  comim  alemán  en  materias  de  prueba;  por  lo 
que,  nos  creemos  obligados  i  entrar  mas  adelante  en  al- 
gunas consideraciones  sobre  esta  cuestión  del  juramento; 
pero 'entre  tanto  debemos  apresuramos  á  decir,  que  jamas 
la  sana  razón  podrá  considerarle  como  ima  verdadera  fuen- 
te de  prueba. 

Se  ha  suscitado  recientemente  una  viva  controversia,  y 
disputado  acerca  del  número  de  los  medios  de  prueba  y  so- 
•  bre  las  distinciones  que  deben  establecerse  entre  estas  pa- 
labras^ y  las  de  motivos  de  prueba.  La  ciencia  no  puede  re- 
portar ninguna  utilidad  de  semejantes  discusiones,  que  no 
sin  razón  han  sido  calificadas  de  puras  sutilezas.  No  tienen 
valor  alguno  para  el  juez,  y  no  comprendemos  qué  interés 
puede  haber  en  reconocer,  con  Gensler,  en  la  prueba  tes- 
timonial, por  ejemplo  un  medio  de  prueba^  á  saber,  el  testi- 
go^ un  motivo  positivo  de  prueba,  su  deposición;  y  un  moti- 
vo jurídico,  lo  qice  él  juez  deduce  para  su  convicción  como 
magistrado. 

En  el  sentido  legal,  los  medios  de  prueba,  ó  en  una  pa- 
labra, las  pruebas,  son  las  fuentes  de  donde  toma  el  juez 
los  motivos  de  convicción  que  la  ley  declara  bastantes,  pa- 
ra que  aplicados  á  los  hechos  que  resultan  de  la  causa, 
emane  naturalmente  la  sentencia.  Ahora  bien,  ¿  qué  prue^ 
bas  debe  admitir  una  legislación  bien  ordenada  ?  Esto  es 
todavía  objeto  de  inagotables  discusiones.    Se  ha  llegado 
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hasta  preguntar,  sí  los  indicios,  siendo  irrecusables,  6  en 
caso  de  concurso,  pueden  ser  colocados  entre  las  pruebas; 
porque  negarles  su  fuerza  y  no  reconocerlos  como  fuente 
de  certeza,  equivale  á  borrarlos  de  la  lista  de  los  medios 
de  prueba.  En  fin,  según  el  punto  de  vista  en  que  se  con- 
sideren, se  pueden  admitir  6  rechazar  \bb  piezas  de  convic- 
ción. Repetiremos  aquí  lo  que  hemos  dicho  mas  arriba;  no 
creemos  que  semejantes  debates  puedan  ser  en  nada  úti- 
les i  la  justicia  ni  al  triunfo  de  la  verdad;  contentémonos 
con  estudiar  i  fondo  la  naturaleza  de  las  diversas  pruebas, 
y  será  muy  bastante  para  cualquier  caso. 

CAPITULO  XVI.* 

De  las  divisiones  de  la  prueba,  y  mas' especialmente  de  la 
prueba  perfecta  é  imperfecta,  natural  y  artificial. 

Cuando  definitivamente  se  da  á  la  palabra  prueba,  el 
mismo  sentido  que  á  la  palabra  certeza,  se  abre  un  vasto 
campo  á  los  adversarios  de  la  teoría  legal  de  la  prueba  y 
se  les  concede  una  inmensa  ventaja,  de  la  que  se  aprove- 
chan al  momento  para  ridiculizar  el  sistema  usado  en  Ale- 
mania y  burlarse  de  las  divisiones  que  al  parecer  encierra 
(¿a  semiprueba,  la  prueba  superior  á  la  semiprueba).  Si  tal 
fuera  la  significación  real  de  estas  divisiones,  si  se  hubie- 
ra tratado  de  considerar  la  prueba  como  una  unidad  ma- 
temática que  se  dividiera  después  en  fracciones  desiguales, 
las  observaciones  de  los  críticos  serian  mas  fundadas;  pe- 
ro debemos  decir  que  cuando  los  antiguos  jurisconsultos 
hablaron  por  primera  vez  de  la  semiplena  probatio,  y  cuan- 
do los  prácticos  modernos  han  empleado  las  palabras  de 
prueba  imperfecta,  han  querido  únicamente  definir  el  caso 
en  que  no  habiáadose  podido  presentar  completa  prueba, 
aun  cuando  no  pueda  resultar  la  certeza  del  conjunto  de 
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los  motivos  de  convicción  adquiridos,  existen  estos  sin  em- , 
bargo,  en  tanto  número  y  de  tal  gravedad,  después  de  ter- 
minada la  instrucción,  que  la  prevención  parece  bastante 
y  verosímil.  No  admite  duda  que  en  los  asuntos  civiles 
fué  donde  se  hizo  sentir  desde  luego  la  necesidad  de  deter- 
minar casos  precisos,  de  fijar  al  juez  puntos  de  partida  que 
le  indicaran  cuándo  era  necesario  diferir  el  juramento: 
cuando  una  parte,  por  ejemplo,  no  habia  podido  hacer  de- 
clarar sino  i  un  solo  testigo,  convenia  hacerle  prestar  el 
Juramento  compktorio;  entonces  fuá  cuando  ocurrieron  na- 
turalmente las  espresiones  de  semipnceba,  de  mas  que  se» 
miprueba,  que  bien  pronto  se  hicieron  también  usuales 
en  materia  criminal,  sea  porque  muchas  veces  era  necesa- 
ria en  el  curso  del  proceso  la  existencia  de  ciertas  presun- 
ciones de  cargo  para  justificar  el  empleo  de  uno  de  los  me- 
dios de  procedimiento,  la  aplicación  del  tormento,  la  pri- 
sión, la  visita  domiciliaria,  ó  en  fin  la  inquisición  espe- 
cial, &c.  (1);  sea  porque  el  juez  se  creyera  autorizado  en 
caso  de  gran  verosimilitud,  &  pronunciar  contra  el  acusa- 
do, aunque  sin  condenarle,  una  sentencia  desfavorable,  á 
deferirle,  por  ejemplo,  el  juramento  purgatorio,  dá  decla- 
rarle simplemente  absueUo  de  la  imtancia  {absólutio  ab  in- 
stantia);  todos  estos  medios  ñfi  procedimiento  se  compren- 
dieron después  en  lo  que  se  Uamd  prueba  imperfecta,  por- 
que la  práctica  halld  mucho  mas  cdmodo  incluir  la  semi- 
prueba  y  las  demás  pruebas  fraccionarias,  bajo  aquella 
denominación  general  (2).  Estas  espresiones  han  tenido 
siempre  sus  adversarios  (3),  aunque  hasta  el  presente  tam- 

(1)  De  aquí  viene  el  adagio,  de  que  es  menester  la  semiprueba,  pa- 
ra que  pueda  pasarse  y  precederse  á  la  inquisición  especial. 

(2)  Globio  en  lugar  de  estas  palabras,  emplea  las  de  probatio  pUnm 
proprior  y  probatio  plena  remotior. 

(3)  MathjEI  decia:  probare  est  Jidem  faceré  judici^  nonfacit  autem  fi» 
dem  is,  qui  ut  illi  loquntur,  semiplene  prohat. 
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bien  han  encontrado  defensores,  y  la  Carolina  ha  sido  la 

primera  en  hacer  uso  de  ellas. 

Ahora  bien:  ¿  es  necesario  que  en  un  cuerpo  de  leyes  se 
haga  mención  de  la  prueba  perfecta  ó  no  perfecta,  y  de  la 
semiprueba  en  particular?  Antes  de  responder  á  esta 
pregunta,  es  fuerza  ponerse  de  acuerdo  con  respecto  al  ob- 
jeto de  la  teoría  legal  y  al  sentido  que  envuelve:  bajo  el 
régimen  del  jurado  6  de  una  ley  que  confiera  á  los  tribu- 
nales ordinarios  el  derecho  de  fallar  con  arreglo  á  su  ín- 
tima convicción,  claro  está  que  tales  divisiones  serian 
superfinas:  los  jueces  no  tienen  mas  que  decir:  ''estamos 
convencidos^^  6  '^nolo  estamos J'  En  el  primer  caso,  se  im- 
pone la  pena  en  toda  su  plenitud;  en  el  segundo,  se  de- 
clara insuficiente  la  prevención  de  la  causa,  y  no  podria 
establecerse  la  menor  distinción  entre  el  acusado  imper- 
fectamente convencido,  y  aquel  contra  quien  ningún  cargo 
resulta.  Se  ha  creído,  en  cambio,  que  cuando  la  legislación 
habia  instituido  una  teoría  legal,  se  podia  graduar  la  pena 
según  el  grado  correspondiente  de  la  prueba  aducida.  Y 
como  valiéndonos  de  las  espresiones  de  un  escritor  moder- 
no, la  estension  de  la  falta  debe  medirse  por  la  conciencia 
que  tiene  de  ella  el  culpable,  se  ha  imaginado  que  la  pe- 
na estraordinaria  se  justifica  por  sí  misma;  al  mismo  tiem- 
po otros  autores,  partiendo  de  una  idea  diferente,  y  no 
queriendo  ver  en  los  indicios  una  prueba  bastante,  han 
pensado  que  en  tal  caso  habia  lugar  á  declararla  imperfec- 
ta y  á  hacer  la  aplicación  de  esta  misma  pena  estraordina- 
ria; pero  esperamos  demostrar  mas  adelante,  que  una  ley 
bien  hecha  debe  aceptar  como  completa  la  prueba  por  in- 
dicios; que  ni  la  pena  estraordinaria,  ni  la  absolutio  ab  ins- 
tantia,  pueden  sostener  la  crítica  por  un  solo  momento;  y 
¿n  una  palabra,  que  no  puede  razonablemente  tratarse  de 
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la  prueba  plena  y  entera,  por  parecemos  que  no  tiene  ob- 
jeto la  división  en  prueba  perfecta  é  imperfecta. 

Se  ha  dividido  también  la  prueba  en  natural  j  artificial 
ó  circunstanciada,  como  se  esplicará  mas  adelante.  La  pri- 
mera, que  también  ha  sido  llamada  inmediata,  lleva  direc- 
tamente i  la  convicción  y  trasmite  inmediatamente  al  es- 
píritu los  motivos  de  certeza  relativos  al  objeto,  cuya  reali- 
dad se  trata  de  demostrar.  La  segunda,  al  contrario,  se 
apoya  en  motivos  que  solo  pueden  ser  concluyentes  por 
medio  de  inducciones  i  que  dan  lugar. 

La  prueba  natural  comprende,  según  las  ideas  comun- 
mente admitidas,  todos  los  medios  fundados  en  la  evidencia 
material  y  en  oposición  con  los  indicios^  que  constituyen  la 
prueba  artificial  6  circunstanciada.  Aun  aquellos  mismos 
que  no  quieren  ver  jamás  en  los  indicios  la  prueba  comple- 
ta, no  podrían  negar  la  evidencia  de  la  prueba  artificial, 
desde  el  momento  en  que  se  hacen  sinónimas  las  palabras 
prueba  y  certeza.  A  primera  vista  parece  que  la  prueba 
natural  da  i  los  jueces  seguridades  mucho  mas  completas, 
y  que  por  lo  tanto,  el  legislador  tendría  razón  en  permitir 
que  en  su  virtud  pudieran  aplicarse  todas  las  penas  aun 
las  mas  severas.  En  efecto,  desde  el  momento  en  que  no 
hay  razón  para  desconfiar  del  testimonio  de  los  sentidos 
del  que  declata,  resulta  inmediatamente  la  demostración 
de  los  hechos,  al  paso  que  la  prueba  artificial  no  obra  la 
convicción  sino  con  el  auxilio  de  conclusiones,  muchas  ve- 
ces débiles,  6  de  la  relación  íntima  que  pueda  existir  en- 
tre numerosas  circunstancias  que  el  acaso  ha  reunido  y  que 
pnede  el  entendimiento  admitir  ó  rechazar.  Mas  á  pesar 
de  estas  objeciones  especiosas,  recuérdese  lo  que  hemos 
dicho:  la  mayor  parte  de  los  medios  de  prueba,  no  descan- 
san, como  se  cree,  en  la  evidencia  material,  y  es  un  error 
atribuir  á  esta  suposición  la  confianza  que  puedan  inspirar; 
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es  necesaprio  ante  todo,  que  el  entendimiento  los  examiné 
y  analice,  y  que  jamás  confíe  en  su  veracidad,  ni  se  con- 
venza de  la  realidad  de  los  hechos  sometidos  á  su  demos- 
tración, sin  haber  pasado  antes  por  toda  una  s¿rie  de  con- 
clusiones razonadas.  Si,  pues,  como  espreramos,  hacemos 
ver  que  también  los  indicios  hacen  prueba  completa,  sien- 
do igual  su  mecanismo  al  de  todos  los  demás  medios,  de- 
beremos concluir  que  la  división  en  prueba  natural  y  ar- 
tificial no  tiene  ningún  objeto  práctico. 

CAPITULO  XYII. 

De  la  obligación  de  la  prueba. — ¿Puede  esta  espresion  tener 

un  sentido  riguroso  en  materia  de  pi^ocedimiento 

criminal? 

Cualquiera  que,  teniendo  en  cuenta  las  observaciones 
que  hemos  consignado  mas  arriba,  reconozca  las  diferencias 
que  distinguen  la  prueba  en  matera  civil  y  criminal,  se 
convencerá  muy  fácilmente  de  los  inconvenientes  que  se 
originarian  bien  pronto,  si  se  diera  á  las  analogías  de  los 
dos  procedimientos  una  importancia  demasiado  grande,  y 
si  se  quisieran  trasladar  desacertadamente  ala  segunda  los 
caracteres  que  solo  convienen  á  la  primera.  Esta  obser- 
vación general  parece  que  deberla  también  aplicarse  desde 
luego  á  los  que  hablan  de  la  obligación  de  probar,  como 
incumbencia  especial  de  una  de  las  partes  en  el  proceso 
criminal.  Se  dirá,  cuando  mas,  que  la  cuestión  debe  ver- 
sar sobre  el  procedimiento  por  via  de  acusación,  donde  se 
presenta  un  acusador  articulando  hechos,  procurando  la 
vindicación  de  sus  derechos  lastimados,  y  combatiendo  di- 
rectamente á  la  parte  á  quien  acusa;  de  modo  que  todo  el 
proceso  consiste  en  un  combate  singular  entre  ambos,  en  el 
que  procurando  cada  uno  convencer  por  su  parte  al  juez, 
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se  ve  obligado  también  á  Tiacér  la  prueba  6  la  contraprue- 
ba, viniendo  á  ser  la  absolución  la  consecuencia  forzosa  de 
la  prueba  no  producida  por  el  acusador  (1),  Pero  en  el 
procediminnto  inquisitivo  solo  se  trata  de  la  prueba  de  car- 
go: hay  en  ál  un  magistrado  que  ha  recibido  del  poder  so- 
cial la  misión  de  investigar  la  verdad,  cualquiera  que  ella 
sea,  de  cargo  6  de  descargo;  este  magistrado  obra  silencio- 
samente. Lejos  de  afirmar,  como  hace  siempre  el  acusa- 
dor, procede  con  duda,  jamás  llega  i  articular  desde  lue- 
go una  inculpación  que  podría  dafiar  injustamente  á  aquel 
eobre  quien  recae;  en  una  palabra,  toda  la  indagatoria  es  la 
investigación  estudiosa  y  constante  de  todos  los  materiales 
capaces  de  ilustrar  al  juez  y  ponerle  en  estado  de  pronun- 
ciar no  siempre  una  condena,  pero  sí  una  sentencia  justa. 
Por  eso  el  instructor  no  debe  fijarse  solo  en  la  culpabili- 
dad sino  en  la  verdad,  reuniendo  con  igual  cuidado  todas 
las  circunstandas  favorables  al  acusado;  y  por  otra  parte 
no  puede  adquirirse  la  certeza,  aun  con  respecto  i  la  cul- 
pabilidad, mientras  no  haya  sido  desvanecida  la  duda  mas 
ligera  sobre  la  realidad  de  los  hechos  de  la  instrucción. 
Seria,  repetimos,  inexacto  decir,  con  referencia  áeste  pun- 
to de  la  impracialidad  obligatoria  del  magistrado  instruc- 
tor, que  le  incumbe  solamente  la  prueba  de  cargo,  mien- 
tras que  la  prueba  de  descargo  seria  de  la  incumbencia  del 
acusado. 

Sin  embargo,  esta  deducción  podria  acaso  ser  demasia- 
do superficial.  Al  lado  de  las  diferencias  que  distinguen 
el  sistema  de  acusación  del  de  instrucción,  existen  siem- 
pre entre  ambos  los  caracteres  comunes  que  se  derivan 
de  la  esencia  del  proceso  en  general,  del  que  es  una  for- 
ma especial  el  proceso  ciminal.  Así  es  que  en  uno  y  otro 
hay  dos  partes;  hay  siempre  debate  sobre  el  fondo  de  los 

(l)     Ley  6,  tít.  21,  lib.  2.— Ley  25,  tít.  19,  lib.  4  del  Código. 
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cargos  dirigidos  por  la  parte  que  pide  contra  la  que  se  de- 
fiende; le  hay  también  entre  las  articulaciones  de  hechos, 
destinadas  i  hacer  triunfar  pretensiones  contrarias.  En  el 
proceso  por  inquisición,  la  parte  que  persigue  es  la  socie- 
dad ó  el  poder  que  ha  tomado  por  instrmnento  al  magis* 
trado  encargado  de  la  averiguación  de  los  crímenes,  y  que 
por  su  medio  hace  valer  su  derecho  á  que  se  castigue  al 
cxdpablfe.  Y  aun  cuando  el  proceso  no  se  entable  en  vir- 
tud de  una  acusación  en  forma,  todavía  hay  que  reconocer 
que  una  imtUpacion  cualquiera  da  lugar  á  los  prooedimien- 
tos  y  motiva  las  medidas  públicamente  tomadas  contra  la 
parte  que  se  defiende;  este  es  siempre  el  punto  departida. 
Se  ha  cometido  un  crjfmen;  y  en  todos  los  casos,  en  el  mo- 
mento en  que  comienza  la  instrucción  especial,  surge  una 
acusación  positiva,  porque  hay  un  crimen  articulado  y  un 
culpable  formalmente  designado.  Ciertamente,  entonces 
y  hasta  deducir  que  el  acusado  debe  ser  declarado  culpa- 
ble y  castigado,  el  poder  está  obligado  á  probar  los  he- 
chos, cuya  existencia  envuelve  la  aplicación  de  la  pena.  Y 
no  se  nos  arguya  con  el  famoso  axioma:  Quíhbet  piossumi* 
turbonus,  doñee contrariumprobetur;  dígaselo  que  se  quier 
ra,  esta  presunción  de  honradez  no  altérala  esencia  de  la$ 
cosas;  ademas  no  está  fundada  en  el  testo  de  la  ley,  y  con- 
ducirla rápidamente  á  las  consecuencias  mas  falsas.  Con- 
sultemos la  marcha  de  los  procediminetos:  ¿  no  resulta 
claramente  de  ella,  que  los  actos  de  la  instrucción  misma 
se  dirigen  contra  un  individuo  designado  como  el  autor 
probable  del  crimen  ?  Esta  presunción  seria,  en  fin,  com- 
pletamente supárflua,  porque  es  un  principio  sentado  que 
la  prueba  de  los  hechos  de  la  inculpación  incumbe  á  aquel 
que,  por  razón  de  ilegalidades  cometidas,  se  esfuerza  en 
hacer  caer  á  un  ciudadano  bajo  el  peso  de  una  condena  ju- 
dicial; porque  claro  está  que  no  seria  suficiente  contentar- 


Digitized  by 


Google 


PRUEBA  EN  MATERIA  CRIMINAL.  157 

86  con  afirmar  su  culpabilidad;  y  se  violarían  las  leyes  de 
la  justicia,  si  sobre  el  motivo  de  una  contravención  simple- 
mente alegada  y  no  articulada  en  prueba,  se  decretara  un 
perjuicio  legal  contra  el  inculpado-  De  cualquier  modo 
que  sea,  del  proceso  por  inquiricion  resulta  la  siguiente  y 
única  regla  fundamental:  siendo  la  verdad  el  objeto  de  las 
investigaciones  del  juez  instructor,  debe  éste  esforzarse  en 
desvanecer  todas  las  dudas,  y  aun  cuaudo  parezcan  irre- 
Qusables  las  pruebas  de  cargo,  dedicarse  con  igual  cuidado 
Á  hacerlas  completas,  á  probar  que  hay  certeza  tan  perfecta 
como  es  posible,  no  descuidando  al  propio  tiempo  ninguna 
de  las  pruebas  de  descargo,  ninguno  de  los  medios  favora-- 
bles  á  la  defensa.  Es  preciso  recurrir  siempre  en  último 
resultado  á  la  teoría  que  considera  la  certeza  como  el  pro- 
ducto de  un  ezámen  concienzudo  y  de  aquel  estado  del  es- 
píritu en  que  los  motivos  para  afirmar  obtienen  tal  grado 
de  preponderancia,  que  hacen  desaparecer  completamente 
la  duda  y  los  motivos  de  creer  en  la  posibilidad  de  la  ne- 
gativa* Para  decidir  el  juez  si  la  acusación  es  ó  no  fun- 
dada, neqesita  asentar  su  certeza  respecto  de  los  hechos 
ficriminados,  por  lo  cual  no  debe  dejar  pasar  sin  examen 
ningún  indicio  útil  para  la  defensa,  oyendo  i  la  vez  á  los 
diversos  testigos,  aun  á  aquellos  ¿(quienes  los  actos  desig- 
nasen como  de  poca  importancia  para  la  justificación  del 
inculpado  ó  para  la  atenuación  de  la  prueba  de  cargo. 
Por  este  medio,  aun  cuando  el  inculpado  descuide  por  ti- 
midez ó  falta  de  consejo  los  puntos  favorables  á  su  defen- 
sa, el  juez  tiene  que  dirigir  hacia  ellos  forzosamente  su  aten- 
ción; y  á  pesar  de  que  las  sugestiones  están  generalmente 
proscritas,  si  en  la  práctica  tuvieran  por  objeto  la  prueba 
justificativa,  no  deben  tenerse,  sin  embargo,  por  vitupera- 
bles. En  resumen^  considerando  en  toda  su  estension  los 
deberes  del  instructor,  se  reconoce  que  no  es  un  mero  y 
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simple  acusador,  y  que  se  incurriria  en  un  error,  preten- 
diendo imponerle  especialmente  la  obligación  de  la  prueba 
de  cargo;  pero  por  otra  parte  no  es  menos  cierto  <jue,  mi- 
rando las  cosas  bajo  el  punto  de  vista  del  acusado,  no 
puede  negarse  á  este  el  derecho  de  exigir,  antes  de  que  la 
condena  se  haga  posible,  la  prueba  completa  de  los  hechos 
que  se  le  imputan,  y  cuya  sola  existencia  le  hace  acreedor 
á  la  pena  señalada. 

Pasemos  ahora  i  otras  consideraciones.  La  acusación 
no  se  funda  únicamente  en  actos  esteriores,  sino  que  afec- 
ta en  gran  parte  la  cuestión  de  las  intenciones,  y  va  á 
escudriñar  la  conciencia  humana,  en  la  cual  no  pueden 
penetrar  los  sentidos  estemos  del  observador,  cuyos  se- 
cretos solo  puede  reconocer  la  instrucción  sacada  de  los 
hechos.  Parece,  pues,  que  el  instructor  apenas  puede  de- 
dicarse sino  á  la  demostración  de  los  caracteres  materiales 
del  crimen;  y  en  cuanto  Á  la  prueba  del  discernimiento  ó 
de  la  intención  criminal,  es  muy  difícil  exigir  de  él,  que 
la  administre  rigurosamente:  los  jueces,  probados  los  he- 
chos materiales,  pueden  con  fundamento  resolver  afirma- 
tivamente la  cuestión  de  intención.  Pero  se  ha  caminado 
con  sobrada  ligereza,  cuando  á  través  de  infinitos  errores, 
se  ha  llegado  á  erigir  en  principio,  que  la  intención  crimi- 
nal {dolus)  se  presupone  siempre,  6  que  por  lo  menos  hay 
contra  el  inculpado  presunción  de  discernimiento,  y  que 
por  lo  tanto  sobre  ¿í  recae  la  obligación  de  destruirla.  Se 
han  confundido  generalmente  dos  ideas  que  no  hubieran 
debido  serlo:  porque  en  el  mayor  número  de  casos,  con 
auxilio  de  las  presunciones  y  por  via  de  inducción  se  des- 
cubre la  intencionalidad,  se  ha  creido  en  la  existencia  de 
una  presunción  legal  de  la  intención  criminal;  lo  cual  no 
es  cierto  en  manera  alguna.  Se  argüia  con  diferentes  tes- 
tos de  las  leyes  romanas;  pero  en  el  dia  está  reconocido 
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que  dichos  testos  no  tienden  á  establecer  la  presunción. 
La  intención  entra  en  las  articulaciones  esenciales  de  la 
inculpación;  porque  con  arreglo  á  los  términos  de  la  ley, 
no  puede  recaer  la  pena  sino  sobre  aquel  que  cometiendo 
el  crimen,  ha  tenido  voluntad  de  cometerle;  y  si  es  cierto 
que  el  acusado  de  homicidio,  por  ejemplo,  tiene  derecho 
á  exigir  que  se  pruebe  la  verdad  de  la  prevención,  lo  es 
también  que  se  tiene  para  exigir  que  se  pruebe  estaparte 
esencial,  la  intención  de  perpetrar  el  crimen  (2).  En  fin, 
no  porque  se  pueda  presumir  que  todo  hombre  es  inteli- 
gente y  que  obra  con  proposito  deliberado,  se  ha  de  seguir 
forzosamente  que  el  sugeto  acusado  haya  tenido  por  mó- 
vil una  voluntad  culpable.  Es  muy  natural  que  durante 
la  instrucción,  hallándose  en  presencia  de  vestigios  mate- 
riales del  crimen  y  de  circunstancias  de  hecho,  que  hacen 
verosímil  el  dolo^  el  juez  tome  esta  verosimilitud  por  pun- 
to de  partida  y  suponga  la  existencia  de  aquel;  pero  sin 
embargo,  no  está  dispensado  en  manera  alguna  de  descu- 
brir con  el  mayor  cuidado  todos  los  detalles  accesorios  ca- 
paces de  producir  la  prueba,  al  lado  de  los  que  pudieran 
constituir  una  justificación  útil  al  inculpado.  Después, 
cuando  ha  de  pronunciarse  el  fallo,  cumple  al  juez  combi- 
nar, por  medio  del  raciocinio,  las  esplicaciones  dadas  por 
el  acusado  acerca  del  acto  que  se  le  acrimina  (3);  las  cir- 
cunstancias accesorias,  tales  como  resultan  de  la  instruc- 
ción; y  procediendo  por  vía  de  inducción  y  de  conclusión, 
decidir  si  existe  crimen,  tomando  por  norte  estas  mismas 
circunstancias:  asi,  en  caso  de  homicidio,  por  ejemplo,  la 
posición,  la  forma  de  las  heridas,  las  amenazas  proferidas 
anteriormente,  le  suministrarán  los  elementos  de  su  con- 
vicción.    Preciso  es  confesar  que  pocas  veces  puede  de- 

(2)  Ley  6,  tit.  21,  lib.  2  del  Código. 

(3)  Por  ejemplo,  si  el  acusado  afirma  que  obró  por  pura  imprudencia. 
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mostrarse  el  dolo  sino  por  medio  del  raciocinio;  pero  hay 
gran  distancia  de  esto  á  decir,  que  es  el  objeto  de  una 
presunción  legal:  en  este  caso,  los  jueces  no  tendrían  ne- 
cesidad de  su  demostración,  y  el  acusado  estarla  desde 
luego  en  la  obligación  de  probar  su  no  existencia. 

La  ley  tampoco  presume  el  discernimiento  y  siempre  que 
el  acusado  sostenga  no  tenerle,  niega  el  dolo,  y  ai  instruc- 
tor toca  recoger  y  poner  de  manifiesto  todos  los  materiales 
capaces  de  establecerle,  como  también  patentizar  oficial- 
mente todas  las  circunstancias,  por  insignificantes  que  sean, 
que  puedan  por  su  naturaleza  dar  verosimilitud  á  las  ale- 
gaciones mas  ó  menos  justificativas  del  acusado  ( la  em- 
briaguez, por  ejemplo);  y  la  justicia  quiere  que  auncuan- 
•  do  ^ste  no  alegase  la  perturbación  mental  (4),  el  instructor 
por  interés  de  la  verdad,  le  haga,  si  es  preciso,  reconocer 
por  peritos:  basta  para  ello  que  nazca  una  ligera  duda  de 
las  declaraciones  de  los  testigos,  ó  que  el  acusado  denote 
ciertas  estravagancias  en  sus  gestos,  acciones  ó  continen- 
te. También  en  este  caso  los  jueces  toman  por  termino 
de  comparación  las  circunstancias  accesorias  y  deciden 
por  via  de  inducción,  sin  que  su  fallo  sea  jamás  resultado 
de  una  presunción  de  la  ley.  En  efecto,  ¿  se  recurrirá  á 
un  argumento  semejante,  cuando  en  el  curso  de  la  causa 
el  acusado  no  ha  probado  su  alegación  de  no*discernimien- 
tó,  cuando  sus  justificaciones  han  sido  demostradas  iluso- 
rias, 6  en  fin,  cuando  las  circunstancias  no  dejan  sobre 
este  punto  lugar  alguno  á  la  duda  ?  Es  ciertamente  muy 
natural  pensar  que  los  jueces  han  ido  á  buscar  las  prue- 
bas de  la  imputabilidad  en  los  hechos  mismos  y  en  su  na- 
turaleza, en  el  continente  y  en  las  respuestas  del  acusado, 
y  que  caminando  de  lo  conocido  á  lo  desconocido,  han  lle- 

(4)     Sin  embargo,  es  bien  claro  que  el  que  padece  esta  enfermedad,  no 
se  acusará  á  sí  mismo. 
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gado  á  asegurarse  de  que  el  acusado  tenia  conciencia  del 
acto  en  el  momento  de  su  comisión. 

Las  analogías  del  procedimiento  civil  han  hecho  también 
considerar  las  justificaciones  suministradas  por  el  incul- 
pado, siempre  que  tuvieran  aplicación  á  las  circunstan- 
cias del  hecho  que  le  fueran  favorables,  como  otras  tantas 
verdaderas  escepciones,  cuya  prueba  debiera  ser  de  su  in- 
cumbencia; pero  este  raciocinio  es  de  los  mas  falsos  y  pe- 
ligrosos. La  confusión  que  tan  i  menudo  reina  en  esta 
materia  en  el  derecho  civil,  se  la  encuentra  también  en  el 
procedíiñiento  criminal,  siempre  que  se  ha  introducido  en 
él  un  principio  semejante;  y  así  como  se  ha  tratado  de  co- 
locar en  el  primero  bajo  denominaciones  diferentes  las  es- 
cepciones que  pueda  producir  el  demandado,  así  también 
han  hablado  los  antiguos  criminalistas  de  la  exceptio  alibi 
y  de  la  exceptio  culpes;  y  si  bien  es  cierto  que  estas  deno* 
minaciones  han  caido  en  desuso  en  los  tiempos  modernos, 
no  lo  es  menos  que  aun  se  conserva  en  algimos  la  opinión 
de  que  en  materia  de  escepcion  (si,  por  ejemplo,  se  alega 
el  caso  de  legítima  defensa,  &c.,  &c.)  la  prueba  incumbe 
al  acusado.  Pero,  aunque  limitada  á  un  corto  número  de 
casos,  es  insostenible  dicha  opinión  en  el  procedimiento 
criminal;  y  aplicada  sobre  todo  á  la  confesión  parcial  (ca^ 
Uficada)^  ha  producido  graves  inconvenientes.  Se  com- 
prende, en  efecto,  que  no  sucede  aquí  lo  que  en  un 
procedimiento  civil,  donde  concediendo  i  la  vez  los  hechos 
que  sirven  de  base  á  la  demanda,  el  demandado  por  me- 
dio de  las  escepciones  introducidas  viene  ¿presentar  como 
destruidas  las  relaciones  de  derecho,  nacidas  primitiva- 
mente de  los  mismos  hechos.  Alegando  la  escepcion  de 
pago  6  de  compensación,  reconoce  fimdada  la  pretensión 
originaria  de  su  adversario,  pero  sostiene  al  mismo  tiempo 
que  ha  sido  destruido  el  vínculo  jurídico,  y  entonces  pue- 
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de  tener  lugar  la  aplicación  de  la  máxima:  Reus  excipien^ 
dofit  actor.  Mas  en  lo  criminal,  cuando  el  acusado  pre- 
senta sus  defensas,  que  se  pretenden  considerar  ^omo 
escepciones,  jamás  reconoce  que  sea  completamente  fun-» 
dada  la  inculpación;  y  cuando  pretende  haberse  hallado 
en  el  caso  de  legítima  defensa,  niega  una  parte  esencial 
del  delito,  el  dolo.  No  basta,  pues,  que  existan  los  ca- 
racteres materiales  del  crimen,  para  dar  por  fundada  la 
acusación  y  declarar  á  Ticio  convicto  del  asesinato  come- 
tido en  la  persona  de  Sempronio;  sus  esplicaciones,  enca- 
minadas á  demostrar  que  él  no  es  el  autor  ^el  acto 
acriminado,  6  que  no  le  ha  perpetrado  en  la  forma  de 
que  se  le  acusa,  constituyen  una  justificación  indivisible, 
que  tiene  por  objeto  desviar  en  todo  6  en  parte  la  aplica- 
ción de  la  pena.  Si  alega  el  caso  de  legítima  defensa, 
niega  el  dolo  y  pretende  destruir  las  consecuencias  que  se 
podrían  deducir  del  hecho  c5  la  intención;  se  esfuerza  en 
hacer  probable  6  evidente  su  inocencia  á  los  ojos  del  juez, 
y  alejar  de  sí  la  opinión  preconcebida  de  que  una  volun- 
tad criminal  ha  guiado  su  brazo.  Si  se  quiere  sostener  i 
todo  trance  que  hay  aquí  una  escepcion  análoga  á  la  del 
derecho  civil,  consentiremos  en  admitirla,  pero  con  los  ca- 
racteres y  la  forma  de  la  escepcion  negatoria,  por  ejemplo, 
de  la  llamada  exceptio  non  numerata  pecunicB;  porque  es- 
cepcion verdadera  no  puede  existir  en  lo  criminal.  En 
fin,  si  como  último  argumento  se  nos  opone  el  caso  en  que 
el  acusado  se  refiere  á  actos  posteriores  al  acriminado;  si 
se  nos  cita  como  ejemplo  el  ladrón  que  ha  restituido  la 
cosa  robada  (y  este  caso  puede  presentarse  en  el  país  don- 
de la  restitución  voluntaria  produce  la  remisión  de  la  pe- 
na), no  por  eso  dejaremos  de  insistir  en  nuestra  opinión: 
entonces,  como  siempre,  hay  una  afirmación  de  hecho,  ca- 
paz de  impedir  la  aplicación  de  la  ley  penal,  y  será  bas- 
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tante  para  el  tribunal  que  no  aparezca  totalmente  desti-* 
tuida  de  verosimilitud. 

CAPITULO  XVIII, 
Pnieba  de  cargo. 

Se  ha  repetido  hasta  la  saciedad,  que  la  naturaleza  del 
proceso  por  via  de  inquisición  requiere  ante  todo  la  im- 
parcialidad del  juez  instructor,  que  debe  consagrarse  me- 
nos ala  manifestación  de  las  pruebas  dé  la  culpabilidad 
del  acusado,  que  á  la  investigación  de  todas  aquellas  que 
puedan  ser  útiles  para  patentizar  la  verdad  y  suministrar 
al  juez  los  medios  de  fallar  conforme  á  justicia  sobre  lo 
bien  c5  mal  fundado  de  la  inculpación.  Bajo  este  aspecto, 
la  instrucción  forma  una  sola  pieza  del  proceso,  sin  que 
pueda  separarse  la  prueba  de  cargo  de  la  de  descargo;  en 
todos  los  medios  de  prueba  que  el  juez  emplea,  cuando, 
por  ejemplo,  interroga  ¿  los  testigos,  debe  consignar  con 
igual  cuidado  todas  aquellas  particularidades  de  sus  dis^ 
posiciones  que  parezcan  dirigirse  á  la  esculpacion;  y  si  xm 
testigo  iniciase  un  hecho  de  gravedad;  si  dijera,  v.  g.,  que 
el  acusado  estaba  sujeto  á  los  ataques  de  una  enfermedad 
mental,  convendría  examinar  ha^sta  su  último  grado  la 
verdad  de  este  aserto. 

Esa  separación  marcada  de  la  prueba  no  existe,  ni  aun 
en*el  momento  del  fallo  definitivo;  el  juez  tiene  reunidos 
en  sus  manos  ios  materiales  sacados  de  la  instrucción:  cal- 
cula la  suma  de  datos  que  aquellos  le  suministran,  y  sien- 
do la  convicción  el  resultado  de  la  lucha  entre  las  razones 
en  pro  y  en  contra,  pesa  y  aprecia  juntamente  todos  los 
diversos  medios  que  pugnan  en  la  causa,  y  su  convicción 
se  ^rma  según  los  resultados  de  este  examen.  Si  el  acu- 
sado confiesa,  antes  de  prestarle  entera  fe,  hay  que  exa* 
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minar  las  particularidades  que  encierra  su  confesión,  y 
compararlas  con  las  circunstancias  de  hecho  que  ya  cons- 
tan; y  si,  confesando  el  acto,  el  acusado  niega  el  dolo,  sin 
producir  formalmente  la  prueba  que  lo  justifica,  el  tribu- 
nal, antes  de  pronunciar  sentencia,  está  obligado  á  pesar 
exactamente  todas  las  circunstancias  que  pudieran  hacer 
presumir  la  no  existencia  de  dolo. 

Consideremos  ahora  la  prueba  en  sí  misma,  en  su  natu- 
raleza; la  división  en  prueba  de  cargo  y  de  descargo  se 
concibe  perfectamente.  A  la  primera  pertenece  la  prueba 
de  los  hechos,  de  donde  resulta  la  existencia  del  acto  acri- 
minado, que  haría  caer  al  acusado  bajo  el  peso  de  la  ley 
penal.  Esta  prueba  exige  todos  los  esfuerzos  del  magistra- 
do instruct(»r,  quien  debe  intentar  remontarse  á  todas  las 
fuentes  que  puedan  facilitar  la  comprobacion.de  los  hechos 
de  cargo;  no  omitir  ninguna  de  las  forijialidades  legales 
que  muchas  veces  pueden  por  sí  solas  au^rizar  al  juez  que 
ha  de  fallar,  para  que  considere  la  prueba-eomo^Tastante; 
y  en  fin,  desvanecer  todas  las  dudas  que  pudieran  hacer 
incierto  el  resultado. 

La  prueba  de  cargo  adquiere  aún  mayor  importancia, 
por  cuanto  es  necesario  que  sea  entera  y  completa,  para 
que  la  pena  pueda  decretarse  en  la  causa;  y  solo  reúne  es- 
tas cualidades  cuando  todos  los  hechos  que  motivan  la 
aplicación  de  aquella  llegan  á  ser  jurídicamente  ciertos. 

Los  principales  objetos  de  la  prueba  de  cargo  son:  * 

1.*^  La  averiguación  del  punto  de  hecho,  es  decir,  de 
la  existencia  de  todos  los  hechos,  de  donde  resulta  la  ma- 
terialidad del  acto  acriminado  (la  muerte  por  ejemplo,  en 
caso  de  homicidio):  de  los  hechos  característicos  del  crimen 
(v.  gr.  la  administración  del  veneno);  de  la  existencia  de 
los  hechos  que  se  unen  al  crimen  especial  que  se  trat^  de 
castigar  (el  escalamiento,  en  caso  de  robo). 
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2."  La  demostración  de  que  el  acusado  tiene  en  el  cri- 
men una  participación  culpable. 

3.*  La  investigación  de  su  estado  mental  y  de  su  vo- 
luntad en  el  momento  del  crimen,  i  fin  de  que  sea  posible 
apreciar,  si  ha  habido  dolo  6  simplemente  negligencia. 

4.^  La  manifestación  de  la  premeditación,  cuando  la 
inculpación  recae  sobre  un  crimen,  del  que  es  un  elemen- 
to esencial  la  premeditación  (1). 

5.*  La  averiguación  de  la  intención;  cuando  tiene  re- 
lación con  el  acto  acriminado  (2). 

6.®  La  demostración  de  la  perfecta  concordancia,  entre 
la  intención  y  los  hechos  acriminados  que  se  le  atribuyen 
como  consecuencia,  ó  también  la  de  la  imputabilidad  que, 
por  razón  de  estas  consecuencias,  se  puede  hacer  pesar  so- 
bre el  autor  (3). 

CAPITULO    XIX. 

Prueba  de  descargo. 

Cuando  se  mira  la  prueba  objetivamente,  y  se  la  consi- 
dera como  un  sindnimo  de  la  palabra  certeza,  es  poco  con- 
secuente querer  oponer  á  ella  la  contraprueba;  y  aun  aten- 
dida la  administración  misma  de  la  prueba,  esta  espresion 
no  se  justifica  tampoco  en  el  procedimiento  inquisitivo 
criminal  de  Alemania;  porque  habría  que  suponer  analogías 
que  no  existen  entre  ^ste  y  el  procedimiento  civil,  y  ver 
también  en  él  dos  partes  contrarias.  Sin  duda  en  el  pro- 
ceso por  acusación,  usado  entre  los  antiguos,  podria  haber 

(1)  Por  ejemplo,  para  que  pueda  pronunciarse  la  pena  contra  el  homi- 
cida es  menester  que  se  pruebe  la  premeditación. 

(2)  Por  ejemplo,  en  caso  de  dolo. 

(3)  Cuando  el  inculpado  confiesa  que  solamente  quiso  herir  á  su  víc- 
tima, y  sin  embargo,  las  heridas  ocasionaron  la  muerte. 
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una  prueba  de  cargo,  en  cuanto  la  prueba  de  la  acusación 
incumbía  al  acusador;  y  una  prueba  de  descargo,  en  cuan* 
to  que  el  acusado  se  defendía,  presentando  la  prueba  de 
los  hechos  que  podían  disculparle.  Pero  este  sistema  no 
sería  ya  completamente  aplicable  al  proceso  por  acusación 
moderno,  el  cual  establece  un  magistrado  instructor  que 
procede  i  la  información,  de  la  misma  manera  que  en  el 
procedimiento  inquisitivo,  ocupándose  ante  todo  de  la  ma- 
nifestación de  la  verdad,  y  tolnando  en  consideración  los 
intereses  mismos  del  acusado;  que  establece,  en  fin,  una 
teoría  legal  de  la  prueba,  cuyas  reglas  no  puede  el  juez  in- 
fringir.— En  los  sistemas  mistos,  tal  como  lo  es,  por  ejem- 
plo, el  usado  en  Francia,  la  separación  de  la  prueba  de 
cargo  de  la  de  descargo  parecería  mas  fácil  ¿primera  vista: 
allí  el  acusado  está  encomendado  á  un  defensor,  que  de- 
biera tener  la  misión  de  presentar  esta  última;  no  obstan- 
te, aun  domina  en  los  procedimientos  el  sistema  inquisiti- 
vo; y  el  derecho  conferido  al  presidente  de  hacer  compa- 
recer inmediatamente  en  la  audiencia  á  cualquier  testigo 
no  incluido  en  las  listas  notificadas;  de  practicar,  en  una 
palabra,  por  sí  mismo  todo  lo  que  crea  útil  para  descubrirla 
verdad;  este  derecho,  decimos,  demuestra  claramente  la 
indivisibilidad  de  las  pruebas  de  la  culpabilidad  y  de  la 
defensa. 

En  Alemania,  durante  los  procedimientos  que  son  es- 
clusivamente  de  instrucción,  la  manifestación  déla  verdad 
es  el  objeto  constante  de  los  esfuerzos  del  inquisidor:  cual- 
quiera que  sea  la  naturaleza  de  las  pruebas  que  tiene  en 
su  mano,  poco  importa  que  las  aplique  á  todas  las  circuns- 
tancias adversas  6  favorables  al  acusado;  de  modo  que,  si 
es  fiel  á  sus  deberes,  administra  igualmente  la  prueba  de 
descargo  y  reúne  todos  los  materiales  útiles  para  la  defen- 
sa. Cuando  se  habla,  pues,  aisladamente  de  una  ú  otra  de 
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las  dos  pruebas,  es  siempre  en  un  sentido  especial;  se 
atiende  sobre  todo  á  la  demostración  de  los  hechos  que 
tienen  por  objeto  destruir  la  inculpación  ó  hablar  en  favor 
del  acusado;  demostración,  cuyo  punto  de  partida  son,  6 
las  demandas  formales  emanadas  de  aquel  en  el  curso  de 
la  instrucción  y  cuando  se  ocupa  de  su  defensa  ^aíeria/,  si 
así  puede  decirse,  ó  una  alegación  de  los  hechos  justifica- 
tivos (la  alegación  de  un  alibi)]  ó  en  fin,  las  pruebas  es- 
pontáneamente aducidas  por  el  defensor. 

En  lo  que  concierne  á  la  administración  de  esta  prueba, 
se  ha  querido  siempre  favorecerla  demasiado,  llegando  has- 
ta sostener  que  un  testigo  oido  en  una  forma  enteramente 
irregular,  ó  un  testigo  de  tacha,  por  el  solo  hecho  de  ser  de 
descargo,  deben  ser  creídos  en  sus  declaraciones.  Pero 
esto  es  dar  á  la  defensa  una  facilidad  llevada  hasta  el 
absurdo:  los  medios  de  adquirir  la  certera  son  siempre  los 
mismos  y  el  juez  no  puede  emplear  otros  cuando  se  trata 
de  asentar  que  la  verdad  está  de  parte  del  acusado;  es 
atentar  á  la  sana  razón  y  desconocer  de  una  manera  peli- 
grosa los  derechos  de  la  sociedad,  cuando,  por  tratar  de 
sustraer  al  acusado  de  una  pena  merecida,  se  traspasan 
los  límites  de  la  prudencia,  que  son  siempre  los  mas  segu- 
ros guias  en  el  camino  de  la  verdad.  Preciso  es  reducir  á 
límites  razonables  este  valor  concedido  á  la  prueba  de  des- 
cargo. Lo  único  que  puede  decirse  es,  que  el  juez,  para 
admitir  la  acusación  como  fundada,  quiere  que  se  demues- 
tre su  verdad,  y  no  puede  decidir  la  culpabilidad  del  acu- 
sado mientras  quede  alguna  duda;  siendo  esta  suficiente 
para  constituir  la  verosimilitud  en  favor  del  último.  Por 
lo  cual,  si  no  hubiera  mas  que  un  testigo  que  afirmase  que 
el  acusado  habia  obrado  en  derecho  de  legítima  defensa, 
ó  si  algunos  testigos  de  dudosa  fe  atestiguaran  el  alibi;  es- 
to seria  bastante,  sin  contradicción,  para  impedir  la  con*- 
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dena,  porque  es  un  principio,  que  todo  caso  dudoso  se  in- 
terprete favorablemente  al  acusado. 

Entre  las  divisiones  que  se  han  hecho  de  h.  prueba  de 
descargo,  la  mas  importante  es  la  de  prueba  directa  é  tfi" 
directa. 

La  primera  tiene  por  objeto  ios  hechos  que  vienen  di- 
rectamente Á  destruirla  alegada  para  sostener  la  acusación; 
por  ejemplo,  un  testigo  afirma  que  el  acusado  ha  perma- 
necido tranquilo  durante  la  rifia,  cuando  otros  testigos  di- 
cen que  ha  tomado  parte  en  ella. 

La  segunda  tiene  por  objeto  los  hechos  que,  viniendo  á 
destruir  las  consecuencias  legítimamente  deducidas  de  Ja 
prueba  de  cargo,  hacen  por  lo  mismo  imposible  la  aplica- 
ción de  una  pena  6  atenúan  su  rigor. 

La  prueba  directa  de  descargo  se  subdivide,  según  que 
tiende  i  demostrar  que  son  calumniosos  los  hechos  articu- 
lados para  la  acusación,  estableciendo  que  existe  lo  con- 
trario (1);  d  según  que  va  dirigida  contra  las  pruebas  afir- 
mativas en  sí  mismas  (2).  En  el  segundo  caso,  ha  lugar 
también  á  una  distinción;  la  prueba  puede  encaminarse  i 
hacer  conocer  la  imposibilidad  ó  la  completa  inverosimi- 
litud de  los  hechos  de  la  inculpación  (3);  ó  pretende  des- 
truir el  valor  de  los  medios  de  prueba  empleados  en  la 
acusación,  sea  atacando  sus  vicios  materiales  (4),  sea  ma- 
nifestando las  formalidades  que  hayan  podido  omitirse  (5); 

(1)  Por  ejemplo:  dos  testigos  afirman  la  sinceridad  de  una  alegación 
del  acusado;  y  otros  dos  sostienen  que  ha  mentido. 

(2)  Por  ejemplo:  el  acusado  demuestra  que  han  sido  sobornados  los 
testigos  que  deponen  contra  él. 

(3)  Por  ejemplo:  un  acusado  de  violación  prueba  que  es  impotente. 

(4)  Por  ejemplo:  el  acusado  demuestra  que  han  sido  sobornados  los 
testigos. 

(5)  Por  ejemplo:  el  acusado  hace  ver  que  los  testigos  han  prestado  ir- 
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puede,  en  fin,  consistir  en  la  presentación  de  medios  pro- 
pios para  establecer  lo  contrario  de  la  prueba  de  cargo  (6). 

Entre  las  pruebas  dirigidas  á  probar  la  imposibilidad  del 
hecho,  se  distingue  la  que  se  ha  llamado  escepcion  de  tí/¿- 
bi  6  la  negación  de  lugar  {negativa  loci)^  sin  que  se  preten» 
da  ver  en  ella  una  verdadera  escepcion;  puesto  que  no  es 
otra  cosa  que  una  simple  denegación  emanada  del  acusa- 
do, y  al  propio  tiempo  una  demostración  de  haber  sido 
visto  en  un  sitio  determinado,  á  la  hora  en  que  fué  come- 
tido el  crimen,  y  que  por  consiguiente  no  pudo  hallarse  en 
aquel  momento  en  el  lugar  que  ftié  teatro  de  él  (7). 

La  prueba  de  descargo  indirecta  consiste;  ya  en  la  de- 
mostración de  los  hechos  que  vienen  i  destruir  las  conse- 
cuencias deducibles  de  otros  hechos  de  cargo,  y  que  por 
lo  mismo  producen  en  el  juez  la  convicción  de  que  el  acto 
acriminado  ha  sido  consumado  de  otro  modo  y  de  una  ma-, 
ñera  mas  favorable  al  acusado  (8) ,  que  lo  que  la  acusación 
y  ciertas  circunstancias  afirmativas  parecen  hacer  creer  (9); 
ya  en  la  alegación  de  hechos  que  vengan  á  corroborar  la 
verosimilitud  de  las  restricciones  contenidas  en  una  confe- 
sión calificada^  emanada  del  acusado  (10),  6  en  la  de  he- 
chos constitutivos  de  una  situación,  á  la  que  concede  la  ley 

regularmente  su  juramento,  6  en  manos  de  un  magistrado  sin  atribuciones 
para  recibirlo. 

(6)  Por  ejemplo:  los  testigos  de  descargo  afirman  precisamente  lo 
contrario  de  lo  que  atestiguan  los  de  cargo. 

(7)  Conviene  usar  de  mucha  prudencia  en  el  examen  de  la  escepcion 
de  álihi. 

(8)  Por  ejemplo:  el  acusado  anticipa  un  hecho  que  tiende  á  demostrar 
la  falta  de  Toluntad  culpable. 

(9)  Esta  prueba  es  importante,  sobre  todo,  cuando  la  ley  admite  la 
presunción  de  dolo, 

(10)  Por  ejemplo:  el  acusado  se  disculpa  con  la  necesidad  de  legítima 
defensa. 

13 


Digitized  by 


Google 


170  librería  del  abogado. 

la  remisión  de  la  pena  (11);  ya,  en  fin,  en  la  de  los  fiechos 
que  la  atenúan  (12).  Hemos  hecho  ver  mas  arriba  (capítu- 
lo XVTI)  con  respecto  á  esta  prueba  indirecta,  que  querer 
trasladar  al  procedimiento  criminal  el  mecanismo  de  las 
escepciones  del  derecho  civil,  es  caer  en  una  confusión  de 
laS  mas  peligrosas. 

CAPITULO  XX. 

Relaciones  entre  una  y  otra  prueba. 

La  administración  de  la  prueba  en  materia  criminal,  ya 
tienda  á  la  acusación  d  á  la  defensa,  es  una  i  indivisible; 
tiene  un  solo  objeto,  á  saber:  suministrar  al  juez  los  medios 
de  fallar  conforme  á  justicia.  La  sentencia  es  el  resultado 
del  examen  concienzudo  de  todas  las  razones  en  pro  y  en 
contra,  alegadas  en  el  curso  de  los  procedimientos;  y  todas 
las  dudas  deben  ser  esclarecidas,  descartados  todos  los  mo- 
tivos de  verosimilitud  negativa,  antes  de  que  la  certeza, 
base  esencial  de  la  condena,  pueda  formarse  en  la  concien- 
cia del  magistrado.  Por  este  motivo  no  puede  establecerse 
comparación  entre  el  examen  de  estas  dos  pruebas  y  aquel 
á  que  se  entrega  el  juez  en  el  proceso  civil.  Entre  la 
prueba  de  la  acusación  y  la  de  la  defensa  no  hay  una  se- 
paración marcada:  en  lo  civil,  al  contrario,  se  distingue 
perfectamente  la  prueba  que  incumbe  al  demandante,  y  la 
que  pertenece  á  la  parte  demandada,  mientras  que  en  lo 
criminal,  cuando  el  juez  se  dedica  á  pesar  las  pruebas  de 
la  culpabilidad,  cuando  examina,  por  ejemplo,  las  declara- 
,  clones  de  los  testigos  de  cargo,  tiene  al  mismo  tiempo  pre- 
sentes todas  las  dudas  resultantes  de  los  hechos  alegados 

(11)  Por  ejemplo:  afirma  que  no  hizo  sino  obedecer  una  orden  do  sus 
superiores. 

(12)  Por  ejemplo:  dice  que  cedió  á  la  seducción. 
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por  el  acusado  para  defenderse:  todas  aquellas  que  nacen 
de  los  hechos  manifestados  en  el  curso  de  los  procedimientos 
y  que  como  magistrado  tiene  la  misión  ( este  es  uno  de  los 
caracteres  del  proceso  por  inquisición)  de  profundizar  ex 
offido.  Si  el  acusado  no  ha  atacado  en  nada  la  veracidad 
de  un  testigo,  no  por  eso  deberá  et  juez  atender  menos  á 
todas  las  circunstancias  que  pudieran  deponer  contra  ella. 
Sin  embargo,  aparte  de  esto,  es  regla  ( cap.  XVII )  que 
todos  los  hechos  de  la  acusación  deben  hacerse  constar  con 
todas  las  formalidades  de  derecho,  para  que  pueda  decre- 
tarse la  pena;  de  donde  es-pt^^ciso  concluir,  que  la  prueba 
de  cargo  debe  ser  el  primer  objeto  del  examen  del  juez;  y 
si  no  reúne  los  debidos  caracteres  de  perfección  jurídica; 
si,  por  ejemplo,  en  ciertos  paises,  un  solo  testigo  pudiera 
sostener  la  acusación,  no  habría  necesidad  de  buscar  la 
prueba  de  descargo.  Hay,  no  obstante,  que  hacer  una 
observación  en  lo  que  concierne  al  procedimiento  alemán: 
en  ¿ste,  pudiendo  la  prueba,  aun  la  imperfecta,  polocar  al 
acusado  en  una  situación  desfavorable  y  motivar,  ya  la 
absolutio  ab  instaníia,  ya  la  obligación  de  un  juramento 
purgatorio,  &;o.,  &c.,  es  de  suma  importancia  en  este  caso 
examinar  también  el  fundamento  de  la  prueba  de  descargo, 
porque  puede  suceder  que  contradiga  ó  atenúe  de  tal  mo- 
do los  datos  de  la  acusación  (1),  que  se  haga  imposible 
decidir  la  aplicación  misma  de  las  medidas  autorizadas  por 
la  ley  en  caso  de  prueba  no  completa  (2). 

El  juez  debe  examinar  después,  si  se  ha  consumado  efec- 

(1)  Por  ejemplo:  está  demostrado  en  la  causa,  que  un  testigo  de  cargo 
es  enemigo  personal  del  acusado,  6  que  su  declaración  está  en  manifiesta 
contradicción  con  la  de  otro  testigo  clásico. 

(2)  De  modo  que  en  lugar  de  la  absolutio  ab  instantia  debe  pronun* 
ciarse  la  absolución  libre  6  definitiva.  ^ 
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tivamente  el  acto  criminal,  y  ai  el  acusado  es  su  verdadero 

autor. 

1.^  La  prueba  de  esto  puede  ser  completa,  hecha  abs- 
tracción de  la  prueba  de  descargo  (3);  pero  como  esta 
última  viene  i  oponerse  directamente  i  la  primera,  aun 
cuando  no  estuviese  fundada  mas  que  en  la  verosimilitud, 
seria  bastante  para  impedir  la  condena,  porque  no  hay  tal 
certeza  en  la  causa,  que  escluya  la  posibilidad  de  lo  con- 
trario. Este  caso  puede  reproducirse,  ya  porque  un  testigo, 
aun  siendo  único,  espresa  en  su  declaración  circunstancia» 
que  no  podrían  conciliarse,  admitiendo  como  ciertos  los 
puntos  principales  de  la  acusación  (4);  ya  también  porque 
la  prueba  de  cargo  solo  haya  demostrado  de  una  manera 
incompleta,  que  el  acusado  es  el  autor  del  hecho  acrimi- 
nado (5). 

2.^  A  la  prueba  perfecta  de  la  acusación  pueden  opo- 
nerse otros  medios  que  la  contradigan  indirectamente:  la 
certeza  entonces  no  existe,  y  del  conflicto  de  declaracio- 
nes contrarias  nace  la  duda  (6).  Si  la  prueba  de  descargo 
se  ha  dirigido  contra  un  medio  de  prueba  determinado, 
contra  un  testigo,  por  ejemplo,  será  conveniente  examinar 
si,  descartado  este  medio,  la  certeza  podrá  existir  aún;  si 
otro  testigo,  si  un  concurso  de  indicios  no  vienen  á  com- 
pletar la  demostración  de  la  acusación.  Para  quitar  á  un 
medio  de  prueba  la  confianza  que  pudiera  adquirir,  basta- 

(3)  Por  ejemplo:  dos  testigo»  clá»ieoa  afirman  haber  riato  q«e  A  mat& 
i  B. 

(4)  Por  ejemplo:  el  acusado  confiesa  Laber  asesinado  á  A  el  dia  tantos 
de  tal  mea  y  aio;  pero  vn  testigo  afirma  que  en  dicko  dia  tí6  á  A  riv» 
7  sano. 

(5)  Por  ejemplo:  nn  testigo  declara  que  vio  al  acusado  en  otro  lugar 
que  en  el  que  se  cometi6  el  crimen. 

(6)  Maa  adeknte  trataremos  estensamente  del  conflicto  de  lo»  testimo* 
ai^a  entre  s(  y  del  de  lo»  indicios. 
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ria  presentar  un  motivo  verosímil  para  rechazarle;  por 
ejemplo,  demostrar  probjible  el  soborno  de  un  testigo,  por- 
que de  esté  modo  se  viene  á  parar  á  un  estado  de  duda 
que  escluye  toda  certeza. 

S.""  Hecha  la  prueba  de  cargo,  si  la  de  descargo  no  se 
encamina  mas  que  á  los  detalles  del  hecho,  de  ningún  mo- 
do inconciliables  con  el  fondo  de  la  acusación,  sino  ten- 
diendo solo  i  hacer  mas  difícil  de  creer  la  culpabilidad  de 
los  acusados,  la  primera  afirmación  no  pierde  por  eso  na- 

.  da  de  su  fuerza.  Suceda  lo  que  quiera,  es  siempre  cosa 
muy  difícil  de  resolver,  si  puede  oreerse  que  mi  ciudada- 
no es  ó  no  capaz  de  haber  cometido  un  crimen;  si  tal  su- 
geto  que  siempre  se  ha  conducido  al  parecer  sin  tacha,  lo 
ha  hecho  por  hipocresía  ó  por  falta  de  ocasión;  pero  lle- 
gada la  hora  de  la  tentación,  la  hipocresía  ha  arrojado  la 
máscara,  ó  la  debilidad  ha  sucumbido;  Existe  la  prueba 
del  hecho;  consta  desde  luego  que  el  acusado  es  el  autor 
del  acto  acriminado;  pero  esto  no  es  bastante;  solo  la  cri- 
minalidad de  resultante  de  todas  las  circunstancias  acce- 
sorias puede  envolver  la  aplicación  de  la  pena,  y  no  pue- 
de tenerse  como  probada  aquella,  hasta  tanto  que  el  juez 
haya  deducido  de  los  hechos  de  la  acusación  sus  legítimas 
consecuencias.  En  aquel  momento  es  cuando  surge  la 
cuestión  de  intención, ,  cuestión  de  (írden  moral  y  de  he- 
chos de  conciencia;  es  preciso  entonces  que  el  juez,  por 
medio  de  la  inducción  (7),  penetre  en  la  voluntad  del  acu- 
sado, (5  también  que  examine  si  las  esplicaciones  dadas 
por  ^ste,  son  fundadas  y  quitan  al  acto  acriminado  su  ca- 

-rácter  punible  (8);  si  las  circunstancias  que  alega,  son  ver- 
daderamente atenuantes.    Nos  remitimos  sobre  este  pun- 

(7)  Por  ejemplo:  ¿ha  habido  dolo? 

(8)  Por  ejemplo:  el  acusado  pretende  demostrar  que  no  hizo  sino  obe- 
decer las  órdenes  de  sus  superiores. 
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to  i  nuestras  observaciones  hechas  en  otra  parte  (capítu- 
lo 17);  las  alegaciones  del  acusado  no  son  escepciones 
propiamente  dichas;  y  los  principios  del  derecho  civil,  se- 
gún los  cuales  la  prueba  de  éstas  incumbe  al  demandado, 
ningún  valor  tienen  en  este  caso;  el  acusado  no  está  en 
manera  alguna  obligado  i  probarlas  para  que  deban  ser 
tomadas  en  consideración,  y  basta  que  parezcan  verosí- 
miles para  motivar  una  sentencia  que  le  sea  favorable.  En 
la  prueba  del  dolo,  si  se  ha  alegado  la  imprevisión,  si  apa- 
rece siquiera  algo  verosímil,  el  juez  no  puede  tener  por 
cierta  la  existencia  del  dolo.  En  la  prueba  de  la  legítima 
defensa,  es  también  deber  del  juez  buscar  las  esplicacio- 
nes  del  hecho  en  todas  las  circunstancias  accesorias;  y  au- 
torizando éstas  á  deducir  la  probabilidad  de  la  alegación 
del  acusado,  la  duda  se  produce  al  punto  en  la  conciencia 
del  magistrado,  y  la  condena  no  es  posible.  En  fin,  otro 
tanto  diremos  de  las  circunstancias  atenuantes:  la  duda  se 
interpreta  siempre  en  favor  del  acusado,  y  la  verosimili- 
tud de  sus  alegaciones  tendrá  aquí  una  marcada  influencia 
en  la  medida  de  la  pena. 
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PAETE  SEGUIDA. 


DE  LA  PRUEBA  POR  UBDIO  DE  LA  COMPROBAGIOK  JUDICIAL 
(  ESPERIEKCIA  PERSONAL  Y  VISITA  LOCAL  ). 


CAPITULO  XXI. 


De  la  comprobación  judicial  en  general. — Fuentes  de  mfwfr^ 

za  probatoria. 

Jja  comprobación  judicial  consiste  en  un  procedimiento 
de  esperimento  personal,  por  cuyo  medio  se  entera  el  juez 
de  la  existencia  de  ciertas  circunstancias  decisivas  (1),  cu- 
ya descripción  consigna  en  los  autos,  después  de  exami- 
narlas.    Estas  circunstancias,  aun  íao  comprobadas  y  mu- 

(1)  Sucede  muchas  veces,  que  el  juez  instructor  se  constituye  en  el 
lugar  del  hecho,  para  saber  si  ha  sido  posible  oir  y  comprender  de  un 
modo  cierto  y  seguro  las  palabras  que  se  han  proferido,  6  el  ruido  que  se 
ha  hecho  no  lejos  de  allí,  cuando  un  testigo,  por  ejemplo,  afirma  haber  ci- 
do  tal  6  cual  cosa,  y  el  acusado  sostiene  que  esto  ha  sido  imposible.  Pe- 
ro no  debe  confundirse  esta  visita  local,  enteramente  especial,  con  la  com- 
probación judicial  propiamente  dicha. 
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chas  veces  controvertidas,  es  preciso  que  se  sometan  á  la 
inspección  del  juez,  sin  que  éste  haya  de  recurrir  al  auxi* 
lio  de  las  ciencias  especiales;  de  otro  modo,  el  examen  re- 
quiere un  golpe  de  vista  mas  perspicaz  y  la  concurrencia 
de  peritos. 

La  comprobación  judicial,  propiamente  dicha,  toma  un 
carácter  diferente,  según  que  la  ley  autoriza  al  magistra- 
do á  proceder  por  sí  solo  Á  este  reconocimiento,  ó  para  ma- 
yor garantía  de  su  imparcialidad  le  obliga  i  asociarse  de 
otros  auxiliares,  á  hacera  aoompafiar  de  testigos  que  exa- 
minan al  mimo  tiempo  que  él,  y  cuyo  examen  es  corrobo- 
rado por  dichas  personas,  cuidando  después  consignarlos 
en  una  acta  colectiva.  Tal  es  el  sistema  seguido  por  la  ley 
austríaca,  con  arreglo  al  cual  la  inspección  judicial  no  su- 
ministra prueba  legal,  si  el  juez  no  se  hace  acompañar  de 
dos  personas  fidedignas,  que  consignen  en  el  acta  el  re- 
sultado de  sus  investigaciones.  Pero  en  el  derecho  común 
de  Alemania  (y  lo  mismo  sucede  en  Francia)  no  es  en  ma- 
nera alguna  indispensable  esta  asociación  de  testigos,  y 
desde  el  momento  en  que  el  juez  por  su  calidad  pública  y 
legal  ha  tomado  personalmente  conocimiento  de  los  he- 
chos, de  cuya  realidad  se  trata,  las  conclusiones  afirmadas 
por  él  son  jurídicamente  ciertas.     Sin  embargo,  esta  cua- 
lidad oficial  es  una  condición  esencial  de  la  prueba,  y  si 
el  juez  no  ha  observado  los  hechos  sino  como  hombre  pri- 
vado; si  los  sucesos  han  pasado  ¿  su  vista,  cuando  se  ha- 
llaba en  un  paseo,  sus  observaciones  no  constituyen  po» 
sí  mismas  la  prueba  jurídica,  y  él  no  es  mas  que  un  testi- 
go ordinario. 

Profundizando  aun  mas  el  análisis  de  la  inspección  ocu- 
lar, y  considerándole  con  relación  al  juez  de  la  causa,  con- 
viene establecier  una  nueva  distinción:  ó  el  juez  tiene  ala 
vista  los  objetos  constitutivos  de  indicios  graves,  el  4ns- 
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truniento  del  crimen,  por  ejemplo,  ó  los  vestidos  desgar- 
rados, ó  el  cráneo  de  la  víctima  fracturado  por  las  heridas 
recibidas  (2);  ó  no  se  le  presenta  nada,  y  halla  tan  solo 
consignado  en  los  autos  el  resultado  de  la!3  observaciones 
del  instructor.  En  el  primer  caso,  parece  justo  atribuir  la 
confianza  debida  á  la  inspección  judicial  á  los  motivos  de 
convicción  que  la  esperiencia  personal  suministra  al  juez; 
pero  en  el  segundo  no  hay  este  recurso  de  la  evidencia 
que  le  hubieran  trasmitido  inmediatamente  sus  sentidos; 
no  se  halla  en  presencia  del  objeto  que  se  quiere  examinar; 
8Í  considera  las  actas  de  la  información  como  verdaderos  do- 
cumentos revestidos  de  carácter  público,  es  porque  ve  en 
ellas  la  espresion  fiel  de  las  observaciones  recogidas  por 
el  instructor:  es,  pues,  de  suma  importancia  por  el  interés 
de  la  prueba,  que  éste  haya  observado  fiel  y  completa- 
mente, y  asegurádose  de  todo  hecho  útil,  y  que  lo  que  ha 
visto  realmente  lo  haya  consignado  con  no  menos  entera 
sinceridad  en  el  acta.  Bien  se  comprende  desde  luego,  que 
el  juez  no  tiene  aquí  por  guia  la  inmediata  evidencia  de 
los  sentidos;  y  la  que  adquiere  sin  traspasar  los  límites  de 
la  materialidad,  no  llega  á  él  sino  por  medio  del  magistra- 
do instructor,  convertido  en  un  verdadero  testigo;  y  para 
decirlo  de  una  vez,  su  convicción  en  el  segundo  caso  es  un 
resultado  puramente  Idgico.  Hay  también  una  persona 
cuyo  carácter  en  los  procedimientos  necesita  definirse  bien, 
y  es  el  escribano.  Encargado  de  estender  las  actas,  ¿  cuál 
será  su  posición  delante  del  juez  instructor  ?  ¿Es  libre  é 
independiente,  tiene  el  derecho  de  no  consignar  por  es- 
crito sino  los  hechos  reales  tales  como  resultan,  tales  como 
él  mismo  les  ha  observado  ?    Lejos  de  ser  un  instrumento 

(2)  En  el  procedimiento  alemán,  según  el  derecho  común,  estos  obje- 
tos se  acompañan  frecuentemente  á  la  causa  y  se  dirigen  con  ella  al  juez. 
Véase  también  el  código  de  instrucción  criminal  francés,  art.  133  y  291. 
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pasivo  en  manos  del  magistrado,  y  de  que  ¿ste,  al  dictarle 
pueda  hacer  correr  arbitrariamente  su  pluma,  ¿  tiene  de- 
recho de  oponerse  y  rehusar  los  servicios  de  su  ministerio 
á  una  redacción  infiel  é  inexacta  ?  Coa  este  sistema  las 
diligencias  no  pueden  menos  de  ganar  en  fuerza  probato- 
ria (3);  el  escribano  constituye  entonces  por  sí  un  testigo, 
y  los  hechos  consignados  en  aquellas,  doblemente  afirma- 
dos por  el  inquisidor  y  por  él,  son  sometidos  á  la  aprecia- 
ción del  juez  de  la  causa,  después  de  ser  demostrados 
auténticos  por  esta  doble  deposición.  Pero  no  sucede  así 
siempre:  desgraciadamente,  en  la  mayor  parte  de  los  tri- 
bunales (4),  no  se  considera  al  escribano  mas  qíie  como 
una  máquina  de  escribir,  que  reproduce  servilmente  cuan- 
to se  le  dicta;  como  un  hombre  que  el  magistrado  instruc- 
tor elige  y  puede  despedir  i  su  antojo.  Un  este  caso  no 
se  le  puede  mirar  como  testigo;  no  examina,  ni  tendría 
firmeza,  por  otra  parte,  para  oponerse  i  su  superior. 

El  juez  instructor  que  procede  i  la  inspección  ocular, 
inspira  plena  y  entera  fe;  pero  este  resultado  es  debido,  no 
tanto  al  poder  peculiar  de  sus  funciones  públicas,  como 
al  infl^ijo  de  ciertas  cualidades  que  le  son  especiales.  Es- 
tas son  en  alto  grado  eficaces  para  garantizar  su  veracidad, 
cuando  para  hacerla  patente  se  le  quieren  aplicar  los  prin- 
cipios usados  en  materias  de  prueba  testimonial.  En  efec- 
to, un  testigo  parece  merecer  tanto  mayor  crédito,  cuanto 
que  su  imparcilidad  es  mas  reconocida,  y  ha  observado 
los  hechos  con  mas  reflexión,  sabiendo  que  tiene  que  de- 

(3)  De  aquí  se  infiere,  que  las  funciones  del  escribano  pueden  tener 
una  importancia  mayor  que  la  que  comunmente  se  cree. 

(4)  En  Francia,  el  escribano  es  nombrado  por  real  orden,  y  no  puede 
ser  destituido  por  los  tribunales,  quienes  solo  tienen  el  derecho  de  re- 
prenderlos y  de  denunciarlos  al  ministró  de  justicia.  Artículo  62  ¿el  de- 
creto de  20  de  abril  de  IBiO. 
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clarar  acerca  de  ellos;  que  no  ha  dejado  pasar  desapercibi- 
do ninguno  de  los  detalles  importantes,  fácilmente  omiti- 
dos por  lo  regular  por  un  testigo  casual;  y  que,  en  fin, 
conociendo  toda  ]»  gravedad  de  su  declaración,  redobla  su 
«tención  y  sus  esfuerzos  para  no  incurrir  en  el  error,  y 
hacer  caer  en  ^  á  los  que  hallan  de  escucharle.  Pues 
bien,  cuando  el  inquisidor  procede  á  la  inspección  en  vir- 
tud de  los  poderes  que  le  confiere  la  ley,  ¿  no  es  precisa- 
mente este  testigo  concienzudo  é  imparcial  el  que  observa 
con  sangre  £ria,  se  previene  contra  cualquiera  ilusión,  y 
tiene  siempre  á  la  vista  la  importancia  de  la  declaración 
que  es  llamado  á  prestar  ?  En  fin,  y  esto  le  da  un  carác- 
ter todavía  mas  grave  y  poderoso,  no  viene  al  cabo  de  se- 
manas, de  meses,  y  ha^ta  de  afios,  como  sucede  á  menudo 
con  los  testigos  ordinarios  en  las  causas  criminales,  á  dar 
cuenta  de  lo  que  ha  visto;  sino  al  punto,  inmediatamente 
después  de  terminado  su  examen,  examen  detenido  y  es- 
crupuloso, cuyos  resultados  describe;  y  ya  no  es  posible 
abrigar  el  temor  de  que  su  declaración  encierre,  aunque 
con  la  mejor  voluntad  del  mundo,  conclusiones  truncadas, 
embellecidas  6  trasformadas  por  la  imaginación,  desde  la 
hora  en  que  se  enunciaron  semi-fingidas^  semi- verdaderas. 
Se  ve  por  las  consideraciones  precedentes,  que  tema- 
mos razón  en  decir  que  el  fundamento  de  la  fe  debida  ala 
inspección  ocular,  no  descansa  en  la  evidencia  personal  de 
los  sentidos  del  juez  de  la  causa,  sino  mas  bien  en  una  evi- 
dencia Idgica.  Es  preciso  creer,  ante  todo,  en  la  exacti- 
tud- de  las  observaciones  del  inquisidor,  en  su  amor  á  la 
verdad,  en  su  deseo  de  consignarla  con  sinceridad  en  los 
autos;  es  necesario  contar  con  la  probidad  del  escribano, 
y  abrigar  la  seguridad  de  que  no  ha  trasladado  al  proceso 
mas  que  las  observaciones  recogidas  durante  la  inspección 
del  juez. 
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Con  respecto  al  origen  de  este  modo  de  prueba,  casi 
nada  nos  dice  el  derecho  común  de  Alemania;  el  derecho 
romano  tampoco  puede  ilustrarnos  en  la  materia,  sin  que 
esto  deba  admirarnos  (5).  En  Roma, -el  procedimiento 
criminal  era  todo  de  acusación,  y  no  habia  inquisidor  con 
cualidad  oficial  para  la  averiguación  de  la  verdad;  la  cues- 
tión litigiosa  era,  por  decirlo  así,  completamente  subjetiva. 
Dándose  tan  poca  importancia  á  la  naturaleza  y  caracte- 
res materiales  del  hecho,  era  inútil  hacer  de  su  examen 
un  objeto  especial  de  investigación  judicial. — ^Vino  después 
la  época  del  procesq  inquisitorial,  en  que  el  juez  procedia 
por  grados  y  no  entablaba  contra  el  acusado  la  información 
directa,  sino  cuando  se  reconocia  probable  la  existencia 
de  un  crimen.  En  aquella  época  la  inspección  judicial  ad- 
quirid una  importancia  notable,  y  entonces  se  desarrolla 
la  doctrina  del  cuerpo  del  ddito,  que  hizo  mas  decisivos 
aún  los  documentos  que  el  examen  del  juez  debe  suminis- 
trar i  la  justicia.  Sobre  todo,  en  caso  de  homicidio  se 
consideraba  este  medio  como  necesario,  y  en  efecto,  im- 
portaba patentizar  antes  que  nada  la  existencia  del  cadá- 
ver y  su  estado,  que  demuestran  por  lo  general  la  existen- 
cia del  crimen.  Por  eso  el  derecho  canónico  (6)  lo  declara 
obligatorio;  y  en  las  leyes  germánicas  de  la  edad  media  se 
ven  ya  huellas  del  examen  del  cuerpo  de  la  víctima.  En 
Inglaterra,  este  examen  está  regularizado  de  una  manera 
especial,  y  el  coroner  (coronator),  tiene  encomendada  la 
misión  de  descubrir,  acompañándose  de  testigos,  la  exis- 
tencia del  cadáver  y  el  modo  como  ha  sobrevenido  la  muer- 
te. Estas  ideas,  generalmente  esparcidas,  se  han  reprodu- 
cido en  La  Carolina^  que  obliga  al  magistrado  á  proceder  á 

(5)  Alguna  analogía  ae  eneontraria  quizás  en  los  motivos  de  la  Ley 
1 ,  tít.  4,  lib.  25  del  Digesto.— Ley  0,  tít.  36,  lib.  12  del  Código. 

(6)  Capítulo  18,  tít.  5,  lib.  12  de  las  Decretales. 
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la  comprobación  judicial  en  caso  de  homicidio.  Poco  i  poco 
86  estendieron  estos  principios  á  todos  los  procedimientos 
criminales,  y  como  cada  dia  se  hacia  sentir  mas  la  necesi- 
dad de  la  manifestación  del  cuerpo  del  delito,  se  estableció 
como  regla  recurrir  á  la  inspección  en  todos  los  casos  en 
que  el  juez  pudiera  esperar  que  le  suministrase  elementos 
de  convicción,  relativamente  á  ciertos  hechos  decisivos  en 
la  causa.  Era  entonces  opinión  generalmente  admitida, 
que  debian  dividirse  los  delitos  en  ddictafacti  transeuntis 
etfactipermanentis;  que  para  estos  últimos  el  único  medio 
de  prueba  era  forzosamente  la  inspección  judicial,  llegan- 
do hasta  el  punto  de  no  atreverse  i  pronunciar  la  pena 
ordinaria,  cuando,  por  ejemplo,  no  se  habia  podido  hallar 
el  cadáver.  Este  error  no  ha  desaparecido  hasta  los  tiem- 
pos modernos,  en  que  adheridos  á  una  opinión  mas  pru- 
dente, no  vemos  en  esta  inspección  mas  que  un  medio  de 
prueba,  que,  como  cualquiera  otro,  no  deberá  el  juez  des- 
cuidar cuando  pueda  ser  aplicable,  porque  es  un  contrapeso 
muy  útil  de  las  declaraciones  de  los  testigos,  y  además  el 
entendimiento,  en  su  amor  á  la  verdad,  no  se  satisface  en- 
teramente, sino  cuando  reconoce  que  se  han  intentado  to- 
dos los  medios  posibles.  En  una  palabra,  esta  prueba  no 
es  ya,  como  en  otro  tiempo,  privilegiada  ú  obhgatoria, 
con  preferencia  á  las  otras. 

Réstanos  decir  que  las  leyes  modernas  de  Alemania, 
desde  el  momento  que  admitieron  el  sistema  de  la  teoría 
legal  de  la  prueba,  han  debido  determinar  exactamente 
las  condiciones  requeridas,  para  que  la  inspección  haga 
plena  fe;  y  con  respecto  á  las  legislaciones  que  dejan  ancho 
campo  á  las  convicciones  íntimas,  y  que  en  lo  concerniente 
á  la  instrucción  preliminar  se  han  mostrado  necesariamen- 
te menos  severas  en  el  empleo  de  formas  y  medios  para 
llegar'  á  la  certeza,  á  la  vez  que  prescriben  también  su  uso. 
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le  reglamentan  de  una  manera  insuficiente,  j  no  la  hacen 
entrar  esclusivamente  en  las  atribuciones  del  juez.  Así 
es,  que  el  procurador  del  rey  ó  cualquier  otro  funcionario 
encargado  de  los  deberes  de  acusador,  puede  muchas  ve- 
ces, á  pesar  de  su  forzosa  pascialidad,  proceder  en  persona 
á  la  inspección,  pudiendo  los  magistrados  decidir  sobre  el 
contenido  de  la  información  smninistrada  por  él. 

CAPITULO  XXII, 
Cuando  ka  lugar  d  proceder  á  la  comprobación  JicdiciaL 

De  que  la  comprobación  judicial  sea  la  regla  que  debe 
seguirse  en  las  informaciones  en  materia  de  homicidio,  y 
de  que  tenga  entonces  por  objeto  el  reconocimiento  de  la 
existencia  y  estado  del  cadáver,  no  se  sigue  que  sea  aquel 
el  único  caso  en  que  deba  emplearse,  sino  solamente  uno 
de  los  en  que  su  aplicación  es  mas  frecuente.  La  verda- 
dera regla  que  se  debe  seguir,  puede  formularse  de  este 
modo:  conviene  proceder  á  ella,  siempre  que  el  juez  ins- 
tructor espere  llegar  por  este  medio  al  descubrimiento  de 
un  hecho  importante  para  la  manifestación  de  la  verdad 
material  y  la  apreciación  rigurosamente  exacta  del  hecho 
acriminado. 

Partiendo  de  este  principio  se  ve  que  puede  aplicarse  al 
objeto  directo  del  crimen  (1),  ¿  los  instrumentos  que  han 
facilitado  su  ejercicio  (2);  á  cualesquiera  otros  objetos  que 
hagan  presumir  la  perpetración  de  un  crimen  (3);  álos  lu- 

(1)  Por  eso  no  se  aplica  solamente  á  la  ínTestigacion  y  examen  del 
cadáver  en  caso  de  homicidio,  sino  también  á  la  información  del  crimen 
de  falsedad,  por  ejemplo,  i  la  averiguación  de  documentos  falsificados. 

(2)  Por  ejemplo,  á  los  instrumentos  que  han  servido  para  la  fabrica* 
ciou  de  moneda  falsa. 

(3)  Por  ejemplo,  á  los  vestidos  ensangrentados. 
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gares  mismos,  á  fin  de  hallar  en  ellos  indicaciones  sobre  la 
manera  con  que  ha  sido  cometido  (4),  ó  para  examinar  la 
sinceridad  de  ciertas  alegaciones  del  acusado  (5).  La  ins- 
pección judicial,  no  es,  pues,  simplemente  un  medio  de 
prueba  aplicable  solamente  al  cuerpo  del  delito  ó  al  reco- 
nocimiento de  ciertos  hechos  (6),  ó  de  ciertos  caracteres 
de  estos  hechos  que  puedan  constituir  el  crimen  (7),  ó  al 
de  su  naturaleza  (8),  d,  en  fin,  al  de  las  causas  concomi- 
tantes que  hubieran  influido  en  las  consecuencias  del  acto 
acriminado  (9);  sino  que  es  también  un  medio  de  prueba 
de  los  inas  eficaces  para  el  descubrimiento  del  agente  cri- 
minal. Así  es  que  el  instructor,  obrando  dentro  de  los 
límites  de  sus  ñinciones,  puede  asistir  en  persona  á  ente- 
rarse de  la  perpetración  de  un  crimen  (10),  ó  hallar  tam- 
bién en  el  lugar  donde  se  cometid,  vestigios  ó  indicios 
vehementes  contra  una  persona  determinada  (11). 

La  inspección  judicial  puede  igualmente  cooperar  al 
descubrimiento  de  circunstancias  accesorias  de  donde  pue- 
da deducirse  la  verosimilitud  de  la  intención  criminal,  y 
resultar  la  prueba  de  la  sinceridad  de  los  testigos  (12); 

(4)  Por  ejemplo,  cuando  se  trata  de  ver  lo  que  podria  suceder  en  el 
lugar  donde  se  cometió  el  crimen,  y  qué  señalea  quedan  todavía  en  él. 

(5)  Por  ejemplo,  cuando  se  trata  de  determinar  la  dirección  de  las 
heridas  en  virtud  del  rebote  de  la  bala. 

(6)  Por  ejemplo,  en  caso  de  incendio  de  una  casa. 

(7)  Por  ejemplo,  ai  ha  habido  suicidio,  6  si  las  heridas  pro?ienen  de 
mano  estraña. 

(8)  Por  ejemplo,  si  ha  habido  robo  con  violencia. 

(9)  Por  ejemplo,  si  en  el  lugar  donde  yace  el  cadáver,  se  encuentran 
rocas  puntiagudas,  que  hayan  podido  empeorar  el  estado  del  herido,  en  el 
momento  de  caer. 

(10)  Por  ejemplo,  á  ver  las  heridas  causadas  por  un  individuo  al  que- 
rellante. 

(11)  Por  ejemplo,  cuando  se  descubren  señales  6  huellas. 

(12)  Por  ejemplo,  cuando  un  testigo  afirma  haberlo  visto  por  el  agu- 
íero  de  una  cerradura. 
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contribuir  á  afirmar  el  crédito  de  la  confesión  del  acusa- 
do (13),  (5,  en  fin,  á  patentizar  el  fundamento  de  sus  justi- 
ficaciones (14).  Además,  es  aplicable  á  las  personas  como 
á  las  cosas,  y  entre  las  personas  lo  mismo  i  la  parte  ofen- 
dida (15)  que  á  la  acusada  (16);  y  el  examen  á  que  se  las 
sujeta,  conduce  muchas  veces  á  la  manifestación  de  resul- 
tados decisivos, 

CAPITULO  xxin. 
Modo  de  proceder  á  la  comprobación  judicial. 

1 .  La  comprobación  judicial  es  un  acto  por  cuyo  medio 
el  juez  se  asegura  de  la  existencia  de  ciertos  hechos;  mas 
para  que  sea  regular  y  pueda  servir  de  base  á  una  senten- 
cia, es  necesario  como  primera  condición,  que  se  proceda 
por  el  juez  criminal  competente.  Sucede  á  menudo,  que 
cuando  se  trata  de  objetos  al  parecer  de  poca  importancia, 
el  instructor  encomienda  esta  operación  á  auxiliares  de  un 
<5rden  inferior  (1);  pero  esta  práctica  es  viciosa,  porque  si 
bien  es  cierto  que  las  declaraciones  de  estos  sirven  también 
de  testimonio,  y  que  como  cualesquiera  otras  emanadas  de 
un  testigo  único,  pueden  constituir  una  probabilidad  de  la 

(13)  Por  ejemplo,  cuando  el  acusado  declara  haberse  ocultado  de  esta 
6  de  la  otra  manera. 

(14)  Cuando  la  mujer  acusada  de  infanticidio,  sostiene  que  las  cir* 
cunstancias  del  lugar  (el  suelo  ó  pavimento,  en  el  que  ba  soltado  al  niño), 
pueden  esplicar  las  contusiones  observadas  en  el  cadáver. 

(15)  Por  ejemplo,  en  caso  de  heridas  6  de  violación. 

(16)  Por  ejemplo,  el  herido  añrma  que  ha  mordido  en  el  brazo  á  su 
agresor,  y  se  procede  á  examinar,  si  el  acusado  tiene  la  señal  de  la  mor« 
dedura. 

(1)  Por  ejemplo,  para  examinar  las  huellas  de  pasos  que  se  dirigen  de 
un  sitio  á  otro. 
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existencia  de  los  hechos,  cuya  certeza  se  busca,  no  lo  es 
menos  que  en  tal  caso  no  hay  comprobación  judicial  pro- 
piamente dicha,  aquella  que  hace  plena  fe;  porque,  como 
hemos  espuesto  mas  arriba,  emana  de  un  magistrado  alta- 
mente imparcial,  que  conoce  toda  la  importancia  del  acto 
á  que  procede,  que  sabe  perfectamente  sobre  qué  puntos 
debe  recaer  su  examen,  y  cuya  yeracidad  es  inmediata** 
mente  después  atestiguada  por  el  escribano.  Seria,  pues, 
muy  fácil  dirigir  justas  censuras  contra  las  inspecciones  y 
visitas  locales  hechas  por  los  empleados  de  policía  ó  los 
funcionarios  de  la  administración,  quienes  raras  veces  (2), 
fuerza  es  decirlo,  pueden  proceder  con  la  calma  é  inteli- 
gente circunspección  del  juez  criminal.  Si  á  éste  le  es  im- 
posible volver  á  empezar  la  inspección  por  sí  mismo,  de- 
berá obrando  prudentemente,  llamarlos  i  todos  como  tes- 
tigos y  hacerles  declarar  i  novoy  previo  juramento  acerca 
de  cuanto  hayan  observado. 

2.  En  segundo  lugar,  este  medio  de  prueba  produce  re- 
sultados tanto  mas  fundados  en  verosimilitud,  cuanto  que 
el  acta  es  redactada  en  el  mismo  paraje  é  inmediatamen- 
te después  de  terminado  el  examen,  previniendo  de  este 
modo  los  olvidos  tan  fáciles*  de  una  memoria  infiel,  y  los 
vacíos  que  mas  tarde  la  imaginación  sola  tendría  que  llenar. 

3.  Esta  acta  debe  ser  redactada  con  estremada  clari- 
dad, de  suerte  que  los  magistrados  que  no  han  tomado 
parte  en  el  examen  de  los  objetos  que  se  trata  de  hacer 
constar,  pero  que  sin  embargo  habrán  de  juzgar  en  vista 
de  este  documento,  puedan  hallar  una  reproducción  pal- 
pable y  coínpleta  de  los  hechos,  que  les  haga,  por  decirlo 
así,  asistir  á  la  operación  misma;  y  es  por  lo  tanto  conve- 

(2)    Todo  depende  también  de  la  naturaleza  de  loa  objetoa  que  han  de 

aer  examinados;  ai,  por  ejemplo,  ae  trata  de  un  incendio  roluntario,  la  an- 

toridad  administrativa  ea  apta  aeguramente  para  areriguar  loa  hechos. 

13 
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niente  no  descuidar  ninguna  de  las  aclaraciones  que  le  aon 
inherentes,  tales  como  crcíquis,  planos,  &c.,  &c.  (3). 

4.  El  juez,  al  proceder  á  la  inspección,  no  debe  aten- 
der esclusivamente  al  hecho  material,  ni  olvidar  que  ma« 
tarde  se  haria  imposible  todo  examen,  ó  que  pueden  so- 
brevenir alteraciones  que  modifiquen  su  resultado;  dirigi- 
rá también  su  atención  i  todas  las  circunstancias  útiles  pa- 
ra la  instrucción  ó  importantes  para  la  decisión  futura;  se 
representará  todos  los  casos  posibles  (4);  atenderá  á  todas 
las  circunstancias  accesorias  capaces  de  determinar  los  ca- 
racteres jurídicos  del  crimen,  de  que  se  trata  en  el  suma- 
rio, y  por  último  á  todos  los  pormenores  de  hecho  que  pa- 
rezcan mas  ó  menos  constitutivos  de  estos  diversos  carac- 
teres (5). 

5.  La  comprobación  judicial  exige  la  mayor  celeridad 
posible,  y.  es  de  suma  importancia  que  las  cosas  permanez- 
can en  su  estado  primitivo,  y  que  ninguna  alteración  pue* 
da  hacerlas  mirar  bajo  un  punto  de  vista  equivocado.  Si 
es  necesaria  la  asociación  de  peritos,  el  juez  hace  vigilar 
el  sitio  4  impide  todo  movimiento  antes  de  la  llegada  de 

quellos;  otras  veces  procede  por  sí  mismo  á  inspeccionar 
los  objetos  que  no  requieren  la  observación  del  profesor, 
prescindiendo  de  aquellos  que  solo  pueden  ser  examina- 

(3)  El  ÍJistroGtor  6  «1  escribano  Mn  los  únicos  que  cometen  á  veces 
a  falta  de  trazar  croquis  y  planos,  en  que  no  puede  reconocerse  otra  mano 
que  ia  suya.     Es  siempre  prudente  p3dir  los  planos  á  un  perito. 

(4)  Así,  en  caso  de  homicidio,  puede  quedar  en  duda  si  la  muerte  es 
el  resultado  de  un  suicidio  6  de  un  crimen  ajeno  cometido  por  un  estra- 
•  o.  Las  manchas  de  sangre  en  la  habitación,  la  situación  j  estado  de  ios 
ol^etos  colocados  cerca  del  cadárer,  tienen  entonces  una  importancia 
grandísima. 

(5)  Por  ejemplo,  en  caso  de  infanticidio,  y  especialmente  coando  se 
trata  de  comprobar  las  resultas  de  la  caida  del  infante. 
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do6  útilmente  por  éste  (6).   Últimamente,  es  de  su  deber 
oir  durante  la  operación,  á  las  personas  que  hayan  llega- 
do primero,  y  que  habiendo  desde  un  principio  observado 
las  cosas,  pueden  dar  á  conocer  el  estado  en  que  han  en- 
contrado el  lugar,  los  cambios  que  haya  podido  sufrir  (7). 
6.    Cuando  se  ha  procedido  á  la  comprobación  judicial 
en  aquella  época  del  proceso,  en  que  la  información  va  di- 
rigida ya  contra  un  inculpado  designado,  puede  ser  nece-* 
sario  hacer  asistir  i  éste  á  las  operaciones.  Debe  hacerse 
así  siempre  que  las  esplicaciones  generales  suministradas 
por  él  no  tengan  el  grado  de  precisión  necesaria,  y  queden 
por  practicar  pormenores  de  localidad  por  él  alegados  (8), 
ó  también  cuando  los  objetos  deben  ser  reconocidos  por 
él.  En  todo  caso,  siempre  será  útil  su  asistencia  i  las  ope- 
raciones, y  el  juea  instructor  podrá  hallar  en  este  medio 
«mayores  facilidades  de  observación  hacia  su  persona,  6 
provocar  las  ocasiones  de  una  confesión  (9).   Pero  no  den 
be  apresurarse  la  asistencia  del  inculpado  á  las  operacio- 
nes; muy  pronto,  aun  estando  ausente,  se  entera  de  todas  las 
circunstancias,  y  mas  tarde  podrían  temerse  sugestiones  inr 
voluntarias;  de  este  modo  aun  aquel  que  no  hubiera  co- 
metido el  crimen,  podría  dar  pormenores  que  un  acusado 
inocente  no  hubiera  debido  conocer  jamás,  y  una  confesión 
de  su  parte  podria  parecer  verosímil  (10). 

(6)  Pero  micede  á  menudo  que  no  pueden  tepuraise  la  inspección  ju* 
dicial  y  el  examen  pericial,  y  que  procediendo  aisladamente  á  k  una  se 
perjudica  al  otro;  por  ejemplo,  cambiando  al  cadáver  de  posición. 

(7)  Dirán  si  han  sido  lavadas  las  manchas  de  sangre,  si  ha  sido  tras- 
ladado el  cadáver  de  un  punto  á  otro. 

(8)  Por  ejemplo,  cuando  se  trata  de  determinar  la  posición  que  ocu- 
paban  tales  y  cuales  personas. 

(9)  En  él  teatro  del  crimen  la  voz  de  la  conciencia  habla  con  una  fuer- 
za irresistible  al  inculpado,  y  el  magistrado  instructor  obrará  sabiamente, 
no  dei^cuidando  nada  de  lo  que  observe  en  aquel  en  tan  crítico  momento. 

(10)  Cuanto  mas  concuerda  la  confesión  hasta  en  sus  menores  circuns- 
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7.  El  examen  judicial  se  aplica  algunas  veces  í  la  per- 
sona del  inculpado  (11);  pero  conviene  no  recurrir  á^ si- 
no cuando  existan  cargos  ya  bastante  graves  para  motivar 
i^asi  su  arresto  preventivo.  Esta  inspección  corporal  ofen* 
de  á  la  libertad  del  individuo,  y  muchas  veces  á  su  pudor, 
j  denota  además  públicamente  las  graves  presunciones  de 
la  inculpación;  sirva,  pues,  de  regla,  que  solo  éstas  la  pue- 
den autorizar. 

8.  Siendo  un  principio  reconocido  que  todo  ciudadano 
está  obligado  á  provocar  la  acción  de  la  ji»ticia  criminal 
que  se  ejerce  en  interés  de  la  seguridad  social,  y  que  la 
inspección  ocular  es  un  medio  eficaz  para  averiguar  la  ver- 
dad, se  sigue  que  no  puede  negarse  al  magistrado  el  dere- 
cho de  proceder  Á  ella  en  cualquier  lugar  (12);  solo  en  el 
caso  en  que  la  operación  se  aplicase  Á  la  persona  ofendi- 
da, deberá  usar  doblemente  de  consideración  y  de  pruden- 
cia (13). 

CAPITULO  XXIV. 

Reglas  que  conviene  observar  en  materia  de  comprobación  ju- 
dicial^ según  la  diversa  naturaleza  de  los  crímenes  que  se 
trata  de  investigar. 

En  caso  de  homicidio;  principalmente,  es  cuando  tiene 
una  importancia  especialísima  la  comprobación  judicial,  y 

tancias,  el  ndroero,  la  forma  de  las  heridas,  &c.,  ¿&c.,  con  las  demás  prue- 
bas, mayor  crédito  merece. 

(11)  £n  caso  de  infanticidio,  de  violación. 

(12)  Así  es  que  tiene  derecho  á  inspeccionar  el  interior  de  una  casa 
donde  se  sospecha  la  existencia  de  un  infanticidio. 

(13)  Si  la  voz  pública  señala  á  una  jóren  como  YÍctima  de  una  viola- 
ción; con  estos  solos  datos  el  inquisidor,  arbitrariamente  en  cierto  modo» 
¿habrá  de  hacer  sufrir  i  aquella  un  examen  corporal  para  comprobar  la 
verdad  de  los  rumores  que  circulan! 
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SU  carácter  particular  consiste  en  que  por  lo  común  tiene 
lugar  simultáneamente  con  el  examen  á  que  proceden  los 
peritos  (así  es  como  se  hace,  por  ejemplo,  la  inspección  del 
cadáver);  pero  no  siempre  es  necesaria  esta  simultaneidad; 
y  es  de  sentir  que  muchas  veces  el  instructor,  confiando 
demasiado  en  la  exactitud  de  los  peritos,  y  dejando  á  su 
cuidado  la  comprobación  de  todos  los  pormenores  útiles, 
no  crea  de  su  deber,  como  juez,  dirigir  su  examen  hacia 
los  mismos  puntos  que  ellos,  tales  como  las  heridas,  la  po-> 
sicion  del  cadáver,  las  manchas  de  sangre,  &c.,  &c.  Bebe 
maa  bien  tener  por  regla,  descubrir  por  su  parte  todas  las 
drcunstancias  importantes,  sin  preocuparse  del  trabajo  á 
que  aquellos  se  entregarán  mas  tarde;  d,  si  proceden  al 
mismo  tiempo,  consignar  en  el  proceso  aquellas  mismas  á 
que  se  dedican  los  peritos;  y  de  este  modo,  observadas  y 
puestas  de  manifiesto  por  el  juez,  vendrán  á  confirmarlos 
resultados  del  examen  pericial.  En  todas  las  informado* 
nes  sobre  homicidio,  el  juez,  procediendo  á  la  inspección 
oficial,  se  dedicará  á  reconocer  la  existencia  del  cadáver^  los 
vestidos  que  le  cubren,  el  número  y  estado  de  las  heridas;  des- 
cribirá con  la  mas  escrupulosa  exactitud  el  lugar  donde  y a^ 
ce  el  cadáver,  los  objetos  que  le  rodean,  los  instrumentos  dd 
crimen,  los  objetos  que  pertenecían  d  la  víctima  ó  á  las  per* 
sanas  que  le  rodeaban,  la  estension  y  dirección  de  las  manchas 
de  sangre,  schre  el  cadáver  y  á  su  alrededor;  no  omitirá,  en 
fin,  ningún  pormenor,  por  insignificante  que  parezca,  los 
desgarrones  ó  cuchilladas,  existentes  en  los  vestidos,  las  hue- 
llas  de  pasos  alrededor  del  cadáver,  ya  en  dirección  de 
^ste,  ya  en  sentido  opuesto,  y  en  fin,  su  forma  y  natura- 
leza (1). 

Peío  el  objeto  de  la  inspección  judicial,  en  caso  de  ho- 
micidio, es  mas  especialmente  el  cuerpo  del  delito  mismo 

(I)    Siempre  será  conveniente  nnir  á  los  autos  un  exacto  diseño. 
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7  cuanto  pueda  ayudar  i  decidir  con  toda  certessa  acerca 
de  su  existencia:  esta  operación  ea  alta  y  particularmente 
eficaz,  cuando  se  trata  de  determinar  cuál  es  la  causa  de  la 
muerte,  y  si  debe  atribuirse  á  un  suicidio,  i  un  accidente 
natural,  á  la  imprudencia  del  difunto  6  i  una  mano  cri« 
minal  estrafia. 

Entonces  es  cuando  importa  describir  exactamente  la 
posición  del  cadáver  (2),  la  distancia  que  media  entre  el 
instrumento  y  el  lugar  en  que  yace  aquel  (3),  las  sefiales 
aparentes  que  indican  una  causa  de  muerte,  fácil  de  com- 
probar en  un  caso  dado  (4);  entonces  es  cuando  conviene 
averiguar  qné  individuos  han  podido  llegar  al  sitio  en 
que  yace  el  cadáver,  6  si  er^  imposible  todo  acceso.  Si 
está  demostrado  que  la  muerto  es  obra  de  una  mano  estara- 
fia,  no  deben  dejar  de  recogerse  todas  las  circunstancias, 
porque  de  ellas  puede  resultar  que  el  agente  estrafio  la  ha 
causado  por  sí  solo,  ó  que  es  también  y  al  propio  tiempo 
efecto  de  causas  intermedias,  y  darse  á  conocer  la  manera 
en  que  ha  sido  consumado  el  crimen,  cuáles  han  sido  los 
motivos  (5);  así  cuando  se  han  sustraido  ciertos  objetos 
usados  de  ordinario  por  el  difunto,  ó  que  se  hallaban  coló* 
cados  á  su  inmediación,  es  muchas  veces  posible  por  este 
medio  saber  sobre  quién  debe  recaer  la  inculpación. 

Según  que  el  homicidio  difiere  por  su  naturaleza,  la  ins- 

(2)  Por  ejemplo,  ai  la  víctiina  ha  aído  hallada  aentada  6  tendida:  boca 
abajo  6  no,  &c.,  i¿c. 

(3)  Este  pormenor  es  importante;  puede  preguntarse,  muchas  veces, 
sí  él  suicida  ha  podido  arrojar  lejos  de  sí  el  instrumento  de  so  muerte. 

(4)  Ejemplo:  Si  se  trata  de  un  hombre  á  quien  se  ha  encontrado 
ahorcado,  se  verá  si  los  pies  tocan  en  tierra.  £1  proceso  seguido  á  con- 
secuencia de  la  muerte  del  duque  de  Borbon,  ofrece  un  notable  ejemplo 
de  esta  particularidad. 

(^)  Muchas  Teces  pueden  deducirse  de  la  posición  que  ocupaban  el 
inculpado  j  su  antagoniattip 
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peccion  judicial  pasa  por  fases  j  direcciones  diferentes. 

£n  caso  de  infanticidio  es  indispensable  el  examen  de 
los  profesores;  sin  embargo,  no  deja  de  ser  útil  la  simple 
inspección  del  juez.  El  estado  del  lugar  en  que  sobrevino 
el  parto,  las  huellas  de  un  reciente  alumbramiento  y  el 
puesto  que  ocupan,  las  circunstancias  que  han  podido  ace- 
lerar la  muerte  del  infante;  nada  de  esto  debe  pasar  des- 
apercibido i  su  vista  (6).  Muchas  veces  esta  inspección  se 
hace  necesaria  en  el  curso  mismo  de  la  instrucción;  cuando 
la  acusada,  por  ejemplo,  alega  ciertos  incidentes  ocurridos 
durante  el  parto;  cuando  alega  circunstancias  que  parecen 
haber  ejercido  una  perniciosa  influencia,  debe  el  juez  exa- 
minar si  son  6  no  fundadas  estas  alegaciones. 

Cuando  se  sospecha  un  envenenamiento,  aparte  de  la 
descripción  exacta  del  cadáver  7  de  su  estado,  asunto  prin- 
cipal de  los  peritos,  importa  mucho  buscar  todas  las 
sustancias  arrojadas  por  el  diftmto  durante  su  última  en- 
fermedad, todos  los  residuos  de  alimentos,  bebidas  y  medi- 
camentos que  le  han  sido  administrados.  Tqdos  estos  obje- 
tos deben  ser  conservados  cuidadosamente,  como  también 
los  vasos,  botes  6  cajitas  que  hayan  contenido  polvos  me- 
dicinales 6  de  cualquiera  otra  clase;  porque  necesariamente 
tendrán  que  ser  examinados  mas  tarde  por  los  peritos. 

Cuando  la  información  recae  sobre  heridas,  no  es  aveces 
tan  absolutamente  necesario  que  el  juez  las  reconozca  en 
persona;  los  peritos  describirán  mejor  el  estado  del  herido 
y  le  examinarán  sin  causarle  mal  alguno;  pero  el  juez  no 
dejará  por  eso  de  considerar  el  teatro  de  la  escena;  y  solo 
por  este  medio  es  posible  reconocer  también  la  influencia 
que  han  podido  ejercer  ciertas  circunstancias  estrafias,  por 
ejemplo,  la  presencia  de  piedras  6  de  ramas  puntiagudas 

(6)  Tal  Tez  haya  en  el  suelo  piedras  puntiagudas: — Si  el  niño  ha  cal- 
do de  una  escalera,  cómo  están  eonstruidos  los  escalones,  &c. 
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sobre  las  cuales  haya  caído  el  herido.  Puede  también  ha* 
ber  lugar  al  examen  de  la  persona  del  inculpado,  cuando 
dste  sostiene  haber  sido  atacado,  porque  si  se  retardase,  se 
haria  algunas  veces  imposible  hallar  en  su  cuerpo  la  sefial 
de  las  violencias  que  alega. 

En  caso  de  violación,  es  preciso  proceder  inmediatamen- 
te al  ex^en  del  cuerpo,  j  sobre  todo  de  las  partes  sexuales 
del  querellante;  é  igual  operación  debe  verificarse  en  la 
persona  del  inculpado. 

En  caso  de  incendio  voluntario,  es  de  absoluta  necesidad 
la  comprobación  judicial.  Por  ella  reconoce  el  juez  si  ha 
habido  incendio  efectivamente,  cuál  es  la  estension  del 
dafio  causado,  ddnde  ha  empezado  el  fuego,  qué  dirección 
ha  seguido,  de  qué  materia  inflamable  ha  podido  valerse  el 
autor  del  crimen,  qué  distancia  separa  el  lugar  del  incendio 
de  los  edificios  vecinos,  &c.,  &c. 

En  caso  de  robo,  la  inspección  judicial  tiene  por  objeto 
el  sitio  donde  ha  sido  cometido:  importa  hacer  constar  el 
lugar  que  ocupaban  los  efectos  sustraídos,  de  qué  manera 
parece  haber  sido  consumado  el  robo,  si  ha  habido  fractura, 
escalamiento,  &c.,  &c.;  cdmo  el  ladrón  ha  podido  penetrar 
7  escaparse,  y  en  fin,  si  existen  sefiales  de  violencia. 

En  caso  de  fabricación  de  moneda  falsa,  la  inspección 
tiene  por  objeto  la  investigación  de  los  instrumentos  del 
crimen,  y  de.las  materias  empleadas  por  el  monedero  falso, 
y  el  descubrimiento  de  los  parajes  en  que  aquella  se  fabri- 
caba. 

CAPITULO  XXV. 

Reglas  para  apreciar  la  fuerza  probatoria  de  la  comprobación 
judicial,  y  efectos  de  ésta. 

Un  hecho  se  tiene  por  sentado  jurídicamente,  desde  el 
momento  que  es  comprobado  por  la  inspección  judicial 


Digitized  by 


Google 


PRUEBA  EN  MATERIA  CRIMINAL.  193 

practicada  en  regla;  y  la  fe  debida  i  ésta^  se  apoya  en  el 
car^ter  especial  del  magistrado,  carácter  que  hace  se  le 
considere  forzosamente  como  un  testigo  digno  de  crédito; 
se  deriva  también  de  las  cualidades  del  aota  oficial.  Pues 
bien;  siendo  el  magistrado  un  verdadeiro  testigo  con  res- 
pecto &  los  jueces  definitivos  que  han  de  apreciar  los  re- 
sultados  de  la  inspección,  todas  las  causas  que  por  otra 
parte  vengan  á  aminorar  la  confianza  debida  á  las  declara- 
ciones de  un  testigo,  pueden  igualmente  atenuar  aquí  la 
fuerza  probatoria  de  la  i)Qspeccion,  en  el  caso  de  que  el 
magistrado  estuviese  sujeto  á  tachas  semejantes.  Por  eeK) 
convendría,  en  interés  de  la  defensa,  probar  que  no  se  ha- 
bla hecho  constar  convenientemente  la  identidad  de  los 
objetos  que  deben  examinarse;  que  cuando  la  inspección 
ha  tenido  lugar,  n:o  era  posible  que  se  apoyara  en  bases 
esenciales  (1);  d  también  «e  argüiría  que  el  juez,  en  lugar 
de  ver  por  sí  mismo,  habia  recogido  las  observaciones  de 
un  tercero  y  consígnádolas  como  suyas  en  el  acta  (2). 

Hemos  hablado  mas  ariba  (cap.  21)  de  la  asistencia  del 
escribano:  también  se  podría  combatir  la  redacción  del 
acta,  demostrando,  que  en  vez  de  confirmar  las  observacio- 
nes del  juez  con  las  suyas  propias,  no  ha  hecho  otra  cosa 
que  escribir  servilmente  lo  que  se  le  ha  dictado  (8). 

Apoyándose  también  la  fiíerza  probatoria  de  la  inspec- 
ción en  el  hecho  de  que  los  resultados  del  examen  del 
juez  han  sido  inmediatamente  consignados  en  una.  pieza 
oficial  y  auténtica,  se  atenuará  esta  misma  fuerza  proba- 

(1)  Cuando,  por  ejemplo,  han  sobrevenido  cambios  notables. 

(2)  A  veces,  en  efecto,  y  sin  razón  alguna,  el  instructor  encarga  £  un 
auxiliar  de  justicia  que  proceda  al  examen  y  consigne  en  el  acu,  como 
propias  suyas,  observaciones  que  no  le  pertenecen.  • 

(3)  Cuando,  por  ejemplo,  no  ha  llegado  el  escribano  hasta  después  de 
terminado  el  eximen. 
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toria,  siempre  que  aparezca  alguna  circunstancia  que  tien- 
da i  demostrar  que  el  acta  no  ha  sido  inmediatamente 
estendida  (4),  ó  que  falta  en  su  contesto  alguna  de  las  for- 
malidades requeridas  por  la  ley  (5). 

La  inspección  judicial  se  dirige  ordinariamente  á  demos- 
trar el  cuerpo  del  delito  (6)  ó  al  menos  una  parte  de  él  (7), 
y  rara  vez  á  la  averiguación  del  autor  del  crimen;  sin  em- 
bargo, por  medio  de  ella  puede  el  juez  llegar  á  su  descubri- 
miento inmediato  ó  mediato;  inmediato,  cuando  prevenido 
i  tiempo,  llega  al  sitio  y  prende  al  agente  en  flagrante  de- 
lito (8);  mediato,  cuando  pone  en  claro  tales  pormenores 
materiales  que  hacen  recaer  las  sospechas  sobre  un  ciu- 
dadano (9). 

Puede,  en  fin,  conducir  al  descubrimiento  de  hechos  que 
pongan  en  claro  la  cuestión  de  intención,  ó  que  tiendan  á 
probar  que  el  acusado  se  encontraba  en  el  caso  de  legíti- 
ma defensa  (10). 

(4)  £1  instructor  hará  siempre  mal  en  no  estender  su  acta  sobre  los 
lagares  mismos,  y  en  contentarse  con  tomar  notas  aceleradamente  para 
consultarlas  después  de  volver  á  su  casa. 

(5)  Cuando,  por  ejemplo,  no  ha  puesto  su  firma  el  magistrado. 

(6)  Ejemplo:  ¿ha  sido  muerto  un  hombre?  se  busca  el  cadáver. 

(7)  Ejemplo:  ¿ha  tenido  lugar  el  robo  por  medio  de  fracturase 

(8)  Ejemplo:  el  juez  penetra  en  un  taller  de  moneda  falsa,  cuando 
están  trabajando. 

(9)  Ejemplo:  el  inculpado  tiene  heridas,  que  la  parte  agraviada  asegura 
haberle  causado. 

(10)  Cuando,  por  ejemplo,  la  dirección,  la  naturaleza  de  las  heridas, 
hacen  creer  que  el  acusado  no  ha  podido  ocasionarlas  sino  después  de 
haber  ya  derribado  á  su  adversario  y  en  medio  de  la  lucha. 
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CAPITULO  x;xvi. 

Naturaleza  de  la  prueba  pericial. 

Xja  intervención  de  peritos  tiene  lugar,  siempre  que  en 
una  causa  criminal  se  presentan  ciertas  cuestiones  impor- 
tantes, cuya  solución,  para  poder  producir  convencimien- 
to en  el  ánimo  del  juez,  requiere  el  examen  de  hombres 
provistos  de  aptitud  y  de  conocimientos  facultativos  y  es- 
peciales. 

Es,  pues,  necesaria:  1.*  Cuando  se  trata  de  investigarla 
existencia  de  ciertos  hechos,  cuya  averiguación,  para  que 
sea  bien  hecha,  exige  necesariamente  los  conocimientos 
técnicos,  de  que  acabamos  de  hablar;  por  ejemplo,  cuan- 
do el  examen  debe  recaer  sobre  las  sefiales  de  la  virgini- 
dad 6  sobre  la  existencia  del  veneno  en  el  cuerpo. 

2."*  Cuando  haya  de  decidirse  acerca  de  la  naturaleza 
6  de  las  cualidades  de  ciertos  hechos  (1). 

(1)    Ejemplo:  ¿Qué  dirección  ka  seguida  la  herida? 
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3.*  Cuando  la  base  de  la  sentencia  debe  principalmen* 
te  apoyarse  en  la  admisión  de  un  hecho  como  posible  6 
probable  (2)^  tal  seria  el  caso  en  que  uñ  testigo  afirmara 
ciertos  hechos,  ciertas  relaciones  de  hechos  (3).  y  el  en 
que  el  acusado  alegara  la  existencia  de  algunas  circuns- 
tancias accesorias  del  crimen,  cuya  demostración  podría 
por  sí  sola  acreditar  la  sinceridad  de  su  confesión  (4). 

4.*  Cuando  de  los  hechos  demostrados  se  trata  de  de* 
ducir  sus  coni^cuencias,  las  conclusicmes  q¡U0  solo  puede 
suministrar  el  profesor  (5). 

Se  ve  por  lo  que  antecede,  cuan  errónea  es  la  opinión 
generalmente  admitida,  de  que  el  examen  pericial  no  es 
otra  cosa  que  la  inspección  judicial,  bajo  diversa  forma. 
Cierto  es,  que  en  determinados  casos  el  examen  de  los 
peritos  coincide  con  el  del  juez  (6),  ó  mas  bien  que  para 
llegar  los  primeros  á  las  conclusiones  razonadas  que  se  les 
piden,  tienen  que  fijar  su  atención  en  ciertos  hechos,  que 
el  juez  ha  podido  apreciar  por  sí  mismo,  y  que  están  bajo 
la  inmediata  inspección  de  los  sentidos  (7).  El  instructor, 
ademas,  tiene  la  misión  de  dirigir  las  operaciones,  para  las 
que  se  ha  asociado  i  los  peritos,  y  es  preciso  por  la  tanto 

(2)  Ejemplo:  ¿Pvede  un  hombre  ser  herido  de  un  balaxo  á  una  dis* 
tancia  determinada? 

(3)  Ejemplo:  ¿Ha  podido  el  testigo  rer  lo  que  ha  pasado  á  la  distan* 
éiá  en  qiie  se  hallabal 

(4)  Ejemplo:  si  sostiene  el  acusado  haberse  serrido  de  tal  6  cual 
•nstancia  para  practiear  el  envenenamiento. 

(5)  Ejemplo:  ¿  Ha  sido  mortal  la  herida  ?  ¿El  reneno  ha  cansado  la 
muerte  ? 

(6)  Así,  durante  la  inspección  del  cadáver,  al  tiempo  mismo  que  el 
perito  practica  la  autopsia,  el  juez  se  ocupa  en  reunir  todas  las  circuns» 
tancias  útiles  para  deeidir  si  ha  habido  suicidio  ú  homioidio,  ó  que  pue- 
dan conducir  por  via  de  inducción  al  duseubriraüento  del  agente. 

(7)  Ejemplo:  acerca  de  la  posición  del  cadáver,  7  del  perímetro  e» 
que  se  encuentran  las  gotas  de  sangre. 
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que  llaoie  su  atención  hacia  los  puntoB  decisivos  en  la 
causa  (8);  pero  todo  esto  no  basta  para  que  sea  exacto 
dedar  que  el  examen  pericial  es  una  forma  de  la  inspec- 
x^ion  judicial;  el  juez  no  óonvoca  á  los  peritos  para  que  le 
pongan  en  posición  de  observar  por  sus  propios  ojos,  ó 
por  lo  menos  es^  no  puede  tener  lugar  sino  rara  vez;  por 
ejemplo,  practiccidala  autopsia  y  levantado  el  esternón,  el 
JHez  se  asegura  por  sí  niismo  del  trayecto  que  ha  recorrido 
la  bala.  Aun  supuesta  su  presencia,  por  lo  general,  solo  á  loa 
q}08  del  práctico  aparecen  los  hechos  con  toda  claridad  y 
luyo  su  verdadero  punto  de  vista,  y  en  cuanto  al  juez  no 
puede  hacer  otra  Cosa  que  referirse  al  dicho  de  aquel, 
acerca  de  la  existencia  de  caracteres  que  solo  se  descubren 
á.&u  vista  mas  perspicaz  (9). 

Digamos,  por  último,  que  en  todos  los  casos,  y  aun  en 
el  de  asistir  el  juez  al  examen  pericial,  este  no  es  reabnen*- 
te  mas  que  un  medio;  conduce  al  perito  al  dictamen  téc- 
nico que  de  él  se  espera.  El  médico  practica  la  autopsia, 
á  £n  de  asegurarse  de  si  han  sido  mortales  las  heridas,  y 
el  químico,  por  medio  del  análisis,  procura  convencerse. 
de  la  existencia  del  veneno.  Siendo,  pues,  bien  conocido 
q1  objeto  principal  del  exá;men  pericial^^  seria  no  formar 
una  idea  exacta  de  su  naturaleza,  confundirlo  con  la  ins- 
pección judicial,  y  semejante  opinión  es  todavía  menos 
admisible  en  todos  aquellos  casos  en  que  los  peritos  son 
interrogados  acerca  de  la  posibilidad  de  determinados  he^ 
chos  en  general  (10),  y  en  que  el  juez,  apoyado  en  sus  in- 

-  (8)     Ejemplo:  ¿  Coál  ha  dobido  ser,  según  la  forma  y  naturaleza  d«  las 
heridas,  la  posición  respectiva  del  agente  y  de  la  víetioia? 

(9)  Ejemplo:  Acerca  de  sus  obserraciones  con  respecto  al  color  de 
los  pulmones,  á  la  existencia  de  tubérculos,  ¿lc,  Sic. 

(10)  Ejemplo:  Después  de  dado  el  golpe  y  recibida  la  herida,  ¿ha 
podido  Ticio  gritar  aun  bastante  fuerte?,  y  por  espacio  de  bastante  tiempo, 
para  poder  ser  oído  á  tBÍ  distancia  determinada  ? 
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formaciones,  decide  que  tales  y  cuales  alegaciones  presen- 
tadas merecen  ó  no  crédito. 

Habiendo  ya  visto  i  qué  multitud  de  hechos  se  aplica 
esta  prueba,  es  imposible  que  la  cuestión  tan  debatida  en 
nuestros  dias,  de  si  los  peritos  son  testigos  ó  meros  auxilia^ 
res  ddjuez^  pueda  jamás  conducir  á  la  verdadera  defini- 
ción de  su  naturaleza;  y  en  efecto,  la  división  en  testigos 
y  auxiliares  de  justicia,  no  puede  comprender  todos  los 
casos  en  que  se  practica.  Cuando  son  llamados  para  re- 
solver ciertas  cuestiones  generales,  para  decir,  si  tal  hecho 
es  6  no  posible,  los  peritos  juzgan;  no  son  testigos,  por- 
que nada  tienen  que  observar.  Cuando  deben  decidir 
acerca  de  hechos  que  requieren  el  examen  del  perito,  en- 
tonces, y  solo  en  parte,  se  aproximan  sus  dichos  i  una  de- 
posición testimonial;  se  podria  sostener  en  aquel  caso,  que 
el  perito  reconoce  la  existencia  de  ciertos  caracteres  ma^ 
teriales,  los  de  la  preñez,  por  ejemplo,  tan  positivamente 
como  puede  reconocer  un  testigo  el  color  negro^  hlan* 
co,  Ac,  de  un  objeto;  pero,  dígase  lo  que  se  quiera,  siem- 
pre en  el  fondo  es  un  juicio  el  que  emite,  juicio  que  versa 
sobre  la  naturaleza  y  relaciones  de  un  hecho;  este  título 
de  testigo  no  puede  convenirle  nunca  en  este  caso,  como 
ni  el  de  testigo  racional  6  testigo  letrado.  Aplicarle  una 
analogía  evidentemente  falsa,  seria  caminar  directamente 
á  consecuencias  errdneas;  cuando  damos  fe  al  dicho  de  un 
testigo,  es  porque  juzgamos  que  no  han  podido  engañarle 
sus  sentidos;  le  creemos  bajo  su  simple  afirmación,  sin 
exigir  que  la  motive,  lo  cual  no  es  así  con  respecto  al  pe- 
rito. El  testigo  en  cualquier  estado  de  la  causa  puede  ser 
citado  i  dar  esplicaciones,  sin  que  sea  necesario  conceder- 
le un  tiempo  normal  para  reflexionar;  pero  al  perito  que 
ha  de  observar  los  hechos,  practicar  los  esperimentos  i  que 
den  lugar,  y  hacer  aplicación  de  las  leyes  de  la  ciencia  á 
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estos  mismos  hechos,  es  preciso  darle  un  térmÍBO  bastante 
para  preparar  y  esponer  con  maduro  examen  sus  infor- 
maciones. Cada  testigo  depone  aisladamente;  los  peritos 
pueden  muy  bien  reunirse,  concertar  y  redactar  un  pare- 
cer tomardo  en  común. — ^No  seria  menos  inexacto  conside- 
rar á  los  peritos  como  auxiliares  de  justicia,  haciendo  así 
de  ellos  una  especie  de  jueces,  bajo  la  presidencia  del  ma- 
gistrado director,  de  quien  serian  tan  solo  obedientes  sa- 
télites, encargados  únicamente  de  hacerle  inteligibles  los 
hechos  oscuros  de  la  causa  y  de  facilitar  su  cometido. — Pe- 
ro no  sucede  así  la  mayor  parte  de  las  veces:  los  peritos 
son  totalmente  independientes  en  sus  informaciones,  igno- . 
rontes  por  otra  parte  de  todo  aquello  que  no  tiene  rela- 
ción con  el  ramo  especial  de  sus  conocimientos;  y  su 
parecer  determina  la  convicción  del  juez  definitivo,  sin  que 
» en  ello  entre  para  nada  la  autoridad  del  magistrado  ins- 
tructor que  ha  dirigido  las  investigaciones. 

El  examen  pericial  constil^uye,  pues,  una  prueba  mige- 
nerisj  y  cuya  apreciación  no  puede  hacerse  sino  siguiendo 
ciertos  principios  que  le  son  inherentes.  En  otro  tiempo, 
'  ya  los  doctores  quisieron  considerar  á  los  peritos  como  es- 
pecie de  arbitros,  y  partiendo  de  la  regla  de  la  separación 
de  las  atribuciones,  en  cuanto' al  pronunciamiento  del  fallo 
en  materia  de  arbitraje,  reconocían  en  ciertas  personas 
cualidad  para  decidir  las  cuestiones  previas  y  prejudicia- 
les de  la  esclusiva  competencia  de  los  peritos;  y  el  juez 
apoyándose  en  este  juicio  preparatorio,  no  tenia  que  ha- 
cer sino  aplicarle  al  hecho  principal.  Este  sistema  es,  sin 
embargo,  verdadero;  y  si  viniendo  &  los  tiempos  moder- 
nos, quisiéramos  investigar  quiénes  desempefian  en  nues- 
tros días  un  papel  análogo  al  de  los  peritos,  veríamos  que 
son  jueces  de  hecho  á  manera  de  Jurados,  i  lo  menos  en 
el  sentido  de  que,  cuando  son  convocados  por  el  juez  cri- 
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minal,  somete  este  al  parecer  de  ellos  una  cuestión  preju- 
dicial de  hecho,  y  cuya  solución  científica  le  es  necesario 
conocer  para  pronunciar  la  sentencia;  de  modo  que  antes 
-que  el  juez  pueda  decidir  si  se  ha  cometido  un  infantici- 
dio, necesita  saber  si  ha  respirado  el  recien  nacido;  pwa 
poder  aplicar  la  pena  señalada  contra  el  aborto,  debe  an- 
tes saber  si  efectivasnente  se  ha  intentado.  En  una  pala- 
bra, el  juez  funda  su  sentencia  en  la  respuesta  del  perito 
i  la  pregunta  prejuídicial,  á  menos  que  exista  un  justo  mo- 
tivo para  dudar  que  aquella  sea  cierta  y  fundada.  Exa- 
minando mas  á  fondo  los  motivos  de  la  confianza  del  juez, 
cuando  de  este  modo  abandona  la  dirección  de  su  convic- 
ción Á  las  palabras  del  perito- y  forma  de  ellas  la  base  de 
la  sentencia  final;  t»e  K^ga  al  panto  i  la  perfecta  inteligen- 
cia de  lana^ráfóza  de'la  prueba  que  nos  ocupa. 

1.^  Tienen  derecho  ala  confia»»  del  juez,  dentro  de 
los  límites  de  su  profeid<m  y  de  sus  declaraciones  científi- 
cas, aquellos  que  poseen  los  <^onocimientos  especiales  re- 
queridos, que  saben  discernir  loe  caracteres  facultativos 
en  los  hechos  de  iu^  competencia,  d  echar  mano  de  los  me- 
dios cientffieos  mas  propios  para  manifestar  la  verdad. 

2.®  El  juez  se  fanda  en  la  lealtad  del  perito  en  el  cur- 
so de  las  observaciones  que  se  le  piden;  y  éste  investigará 
con  tanto  mayor  cuidado  la  verdad,  y  solo  la  verdad, 
cuanto  que  la  santidad  de  su  juramentóle  recuerda  doble- 
mente, que  lo  que  de  él  se  espera  es  un  examen  concien- 
zudo y  sincero,  y  que  sus  informaciones  van  ¿  dictar  la 
sentencia. 

3.®  Del  mismo  modo,  el  juez  tiene  derecho  á  esperar, 
que  el  perito  el  manifestará  sinceramente  y  sin  ocultar  co- 
sa alguna,  lo  que  haya  observado. 

4.**  Ademas  de  la  fidelidad  que  se  espera  del  perito,  el 
juez  tiene  en  cuenta  su  ciencia  y  educación  práctica;  y  se 
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persuade  de  que  no  le  será  difícil  hallar  los  principios  cien* 
tíficos  (11)  y  esperimentos  susceptibles  de  ser  aplicados  á 
los  hechos  de  que  se  trata. 

6.®  Cree  que  después  de  haberlos  descubierto,  hará  la 
exacta  aplicación  de  ellos  y  sabrá  deducir  las  consecuen- 
cias que  la  razón  y  la  ciencia  autorizan. 

6.*  Las  conclusiones  del  perito  inspiran  una  confianza 
tanto  mayor,  cuanto  son  mas  poderosos  los  motivos  prin* 
cipales  y  está  mas  patente  su  mutua  relación:  el  juez  ob- 
serva en  ellas  el  resultado  de  un  detenido  examen  de  todas 
las  circunstancias,  de  la  madurez  y  solidez  de  las  observa- 
ciones. 

7."*  En  fin,  la  humanidad  de  los  peritos  es  también  mu- 
chas veces  una  nueva  y  poderosa  garantía. 

La  fuerza  probatoria  del  examen  pericial  es  el  resultado 
de  presunciones  encadenadas  entre  sí.  Por  efecto  de  una 
presunción  reconocemos  en  los  peritos  los  conocimientos 
especiales  necesarios;  les  atribuimos  el  deseo  leal  de  en- 
contrar la  verdad  como  único  término  de  sus  investigacio- 
nes; pero  es  fuerza  que  todas  las  circunstancias  de  la  causa 
vengan  á  corroborar  estas  presunciones,  para  que  los  dichos 
de  los  peritos  puedan  producir  la  suficiente  convicción  en 
el  ánimo  del  juez;  de  aquí  el  derecho  importante  que  éste 
tiene  para  examinar  á  fondo  sus  informaciones.  Y  8Í*]:e- 
cordamos  cuan  á  menudo  sucede,  que  los  peritos  se  ven 
obligados  á  tomar  por  regla  leyes  científicas  que  algunas 
veces  han  sido  fuertemente  debatidas  (12),  y  por  punto  de 
partida  esperimentos  en  que  tan  fácilmente  se  incurre  en 

(11)  Tal  68,  en  la  prueba  hidrostática  de  los  pulmones,  la  ley  que  pre- 
side í  las  relaciones  de  la  respiración  y  de  la  yida  en  el  recien  nacido. 

(12)  Así,  I  cuántas  críticas  ha  sufrido  la  prueba  sacada  del  estado  de 
los  pulmones  6  de  la  vejiga! 

14 
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el  error  (13);  que  desde  luego  y  en  todo«  estos  casos  su 
juicio  no  es  otra  cosa  que  la  espresion  de  sus  opiniones 
personales,  se  convence  uno  cada  vez  mas  de  esta  verdad, 
á  saber:  que  el  examen  pericial,  como  muchas  otras  prue- 
bas, descansa  en  un  encadenamiento  de  preerunciones. 

Muy  recientemente  se  ha  querido  establecer  una  distin- 
ción entre  los  peritos  oficiales,  designados  por  la  adminis- 
tración para  todas  las  causas  en  general,  y  los  nombrados 
especialmente  por  las  partes.  Siguiendo  este  sistema,  los 
segundos  no  serian  mas  que  un  medio  de  prueba,  y  lo» 
primeros  los  auxiliares  necesarios  del  juez.  Esta  distíncioB 
es  errdnea:  su  error  consiste  en  conceder  al  perito  oficial 
una  autoridad  mayor  y  una  palabra  mas  digna  de  fe;  pero 
nada  es  menos  cierto.  Cuando  la  administración  designa 
para  los  tribunales  un  perito  de  oficio,  á  fin  de  que  prac- 
tique ciertas  iíiyestigaciones,  no  tiene  otro  objeto  que  lo» 
intereses  de  la  justicia;  quiere  tener  seguridad  de  encon- 
trar siempre  prácticos  entendidos  (14);  y  por  lo  generales- 
tos  hombres,  elegidos  por  ella,  reciben  un  sueldo  fijo:  he 
aquí  todo  lo  que  los  distingue.  Pero  la  confianza  que  pue- 
.  den  inspirar  dimana,  lo  mismo  con  respecto  á  ellos  que  con 
respecto  á  los  otros,  de  la  estimación  en  que  se  les  tiene 
por  su  ciencia,  y  del  mérito  racional  que  se  hace  notar  en 
sus  informaciones:  cuando  el  juez  los  proclama  dignos  de 
fe,  es  siempre  atendiendo  i  sus  conocimientos  científicos  y 
especiales.  Sin  duda  alguna,  su  nombramiento  oficial  es 
una  garantía  mas  de  su  ciencia;  pero  esta  garantía  se  pue*» 
de  encontrar  en  otra  parte,  en  el  título,  en  los  exámenes 
administrativos,   en   la  reputación   de   aptitud  del  peri- 

(13)  Ejemplo:  cuando  los  peritos  declaran  posible  6  ñola  curacioQ  da 
nna  herida. 

(14)  Así,  en  ciertos  países,  sognn  los  reglamentos  médicos,  hay  siem* 
pre  un  médico  oficial. 
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io  (15).  Haremos  ver  además,  que  la  asociación  de  peritos 
oficiales  no  es  en  manera  alguna  in(£sjpensable  y  obligato* 
1^1  y  qu^  ^1  j^G>^  instructor  puede  en  uso  de  sus  atribu* 
ciones  designar  otros  en  cualquier  procedimiento. 

CAPITULO  XXVII. 

Caracteres  del  examen, pericial  según  hs  diferentes 
legislaciones. 

Al  indicar  mas  arriba  (cap.  21),  incidentalmente,  el  ca- 
rácter del  procedimiento  criminal  entre  los  romanos,  digi- 
mos  lo  bastante,  para  hacer  comprender  que  no  deben  bus- 
carse reglas  especiales  en  materia  de  examen  pericial;  en 
Roma  se  daba  poca  importancia  al  cuerpo  del  delito,  según 
la  moderna  acepción  de  la  palabra,  y  á  su  comprobación  (1). 
En  el  procedimiento  instructivo,  es  donde  adquiere  to- 
da su  importancia  esta  investigación;  así  se  ve  primera- 
mente, al  derecho  candnico  prescribir  al  juez  que  se  asocie 
de  peritos-médicos  (2),  aun  cuando  todavía  en  aquella  épo- 
ca, y  atendiendo  al  estado  de  la  ciencia,  ee  limitaba  su 
misión  á  la  inspección  esterior  de  las  heridas.  Muy  luego 
el  derecho  germánico  presenta  vestigios  del  uso  que  ha- 
bía de  llamar  á  los  médicos  para  la^  resolución  de  ciertas 
cuestiones  facultativas;  varias  leyes  municipales  belgas  y 
holandesas  nos  suministrarían  la  prueba  de  ello;  y  loiñis- 
mo  seguramente  sucediá  en  Inglaterra,  donde  el  coroner, 

(15)  SnpongTOos  que  baya  dos  ioformaciones  periei«l«0,  emanada  la 
«na  de  un  acreditado  cirujano,  y  la  otra  del  perito  oficial:  ¿  Se  dar&  ma* 
yor  crédito  á  las  conclnsionéa  de  éste,  úniceñiente  por  ser  perito  oficial  ? 

(1)  £1  derecho  roomiiQ  guarda  completo  8ÍlenoiO|  aun  en  el  caso  de 
homicidio;  mftgniia  ley  se  encuentra  que  indique  que  se  prosediera  por 
ios  médicos  mi  eximen  del  cadáyer. 

(2)  Cap.  IS,  tít.  11,  lib.  5  de  las  Decretales* 
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encargado  de  provocar  un  veredicto  del  jurado,  acerca  dri 
género  de  muerte  del  díñinto,  y  de  poner  la  causa  en  es* 
tado  de  información,  se  hacia  igualmente  acompañar  de 
los  hombres  ejercitados  en  ciertas  profesiones. — ^En  fin, 
los  prácticos  italianos  de  la  edad  media  daban  ya  gran  va- 
lor al  dictamen  de  los  peritos,  y  en  sus  obras  se  ve,  que 
la  elección  solo  correspondía  al  juez  instructor,  en  el  caso 
de  que  acusador  y  acusado  no  pudieran  ponerse  de  acuer- 
do para  designarlos.  Siendo  tal  en  aquella  época  el  uso 
de  los  tribunales,  se  concibe  muy  bien  que  mas  tarde 
Schwartzenberg,  el  redactor  de  la  Carolina,  no  dejara  de 
prescribir  al  juez  que  se  acompañara  de  peritos;  pero  no 
exigia  mas  que  el  examen  puramente  esterior  de  las  heri- 
das y  su  informe  sobre  este  examen;  y  lo  que  demuestra 
esto,  es,  que  entonces  el  arte  de  las  autopsias  no  habia 
tomado  tanta  estension  que  se  le  aplicase  á  las  informa- 
ciones judiciales;  y  los  dictámenes  de  los  peritos  contempo- 
ráneos que  han  llegado  hasta  nosotros  no  se  refieren  sino 
á  esta  inspección  superficial.  Mas  bien  pronto  la  ciencia 
hizo  notables  progresos  ^  y  como  querer  la  manifestación 
completa  de  la  verdad  era  lo  mismo  que  querer  ver  desva- 
necidas todas  las  dudas,  se  generaliza  en  todas  partes  el 
uso  de  la  inspección  pericial,  y  se  mird  como  una  obliga- 
ción del  juez  aprovecharse  de  los  nuevos  descubrimientos 
de  la  ciencia,  á  fin  de  establecer  la  certeza  con  la  posible 
seguridad  en  los  resultados  de  la  información.  Entonces 
se  vid  á  los  peritos  ser  llamados  no  solamente  para  com- 
probar el  cuerpo  del  delito,  sino  también  para  fijar  el  grado 
de  certeza  de  las  declaraciones  (3),  el  de  la  confesión  (4), 

(3)  Ejemplo:  Añrma  el  testigo  que  el  crimen  ha  sido  cometido  de 
tal  6  cual  manera:  esto  es  lo  que  debe  comprobar  el  examen  pericial. 

(4)  Ejemplo:  El  perito  examinará,  si  es  posible,  asfon  el  modo  de 
perpetración,  confesado  por  el  acosado,  que  no  quedan  restigios  del  hecho 
criminal. 
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6  para  apreciar  las  facultades  intelectuales  del  acusado. 
En  este  sentido  mas  lato  es  como  han  reglamentado  la 
inspección  pericial  las  leyes  penales  de  la  Alemania  mo«» 
dema. 

La  ley  austriaca  se- limita  á  simples  indicaciones,  pero 
siempre  dejando  ver  que  la  considera  como  prueba  5ui  ge* 
neris  (5). 

La  ordenanza  criminal  de  Prusia  encierra  prescripciones 
mucho  mas  completas  (6):  distingue  cuidadosamente  la  sim- 
ple relación  de  los  hechos  observados,  que  puede  apreciar* 
se  como  si  fuera  una  depoñcion  testimonial  de  la  consul- 
ta motivada;  quiere  que  el  juez  intervenga  personalmente 
en  el  examen  á  que  proceden  los  peritos,  y  le  impone  el 
deber  de  dirigir  sus  observaciones  y  exigir  de  ellos  un  pa- 
recer concluyente  y  que  produzca  la  convicción. 

El  cddigo  bávaro  emite  una  teoría  particular:  considera 
el  eximen  pericial  como  una  forma  de  la  inspección  judi- 
cial; concede  mayor  fe  á  los  peritos  nombrados  oficialmen- 
te por  la  administración;  por  lo  que  hace  al  examen  ocu- 
lar de  los  hechos,  quiere  qtie  llene  las  condiciones  reque« 
ridas  en  materia  de  prueba  testimonial,  las  cuales  pueden 
por  sí  solas  dar  plena  fuerza  á  su  información. 

Las  legislaciones  que  admite^n  por  principio  fundamen- 
tal la  pubUcidad  de  los  procedimientos,  siguen  un  sistema 
del  todo  diferente. 

En  Inglaterra,  el  ex^en  pericial  está  principalmente 
en  uso  en  las  instrucciones  preliminares,  cuando  el  coroner 
informa  acerca  de  la  muerte  de  un  sugeto,  é  investiga  cuál 
ha  sido  la  causa.  En  este  caso  conviene  llamar  á  los  médi- 
cos, cuya  consulta  determina  la  decisión  del  coroner.  Pero 

(5)  C6digo  penal  austriaco  de  1803,  2?  part.,  arts  55,  240,  247. 

(6)  No  poode,  pues,  sostenerae  que  eata  ley   coaaidere  el  exámeo 
pericial  como  una  especio  de  inapeceion  judioial. 
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erta  decLsion  no  puede  recaer  sino  sobre  la  cuestión  de  la 
instrucción  preparatoria;  cuando  se  procede  á  la  instruc- 
ción principal  y  pública,  toca  al  jurado  pronunciar  «sobre 
las  pruebas  presentadas  en  la  causa.  Los  peritos  compa*» 
recen  aüte  él,  y  en  caso  de  infanticidio,  cuando  se  trata  de 
establecer  si  las  heridas  han  causado  ó  podido  causar  la 
muerte  &c.,  &c.,  sus  informaciones  son  de  gran  importan'^ 
cia:  á  veces  son  citados  é  interrogados  en  la  audiencia  co- 
mo simples  testigos.  En  fin,  no  estando  los  jurados  sujetos 
¿  regla  alguna  de  prueba,  depende  de  ellos  conceder  mas 
ó  menos  autoridad  á  los  peritos;  pero  en  Inglaterra  el  ju- 
rado tiene  por  costumbre  examinar  con  madurez  y  deten- 
ción las  pruebas  y  decidir  siempre  en  conformidad  con  sus 
resultados;  por  lo  que  es  muy  raro  que  rechace,  sin  graves 
motivos,  las  conclusiones  de  los  peritos  entendidos. 

La  ley  francesa  considera  á  los  peritos  de  igual  manera 
que  la  ley  inglesa;  son  citados  á  la  audiencia  (7)  é  interro- 
gados como  simples  testigos,  y  los  jurados  deciden  hasta 
qué  punto  puede  concediiBeles  crédito;  pero,  ñierza  es  de^* 
cirio,  semejante  sistema  trae  consigo  frecuentemente  dis- 
cusiones médicorlegales  interminables,  cuyo  interés  pocas 
veces  son  capaces  de  comprender  los  jurados;  y  así  se  les 
ve  algunas  veces  adoptar  casi  arbitrariamente  la  opinión 
que  mas  les  halaga,  y  dar  un  veredicto  cualquiera.  Duran^ 
te  la  instrucción  preliminar,  son  convocados  los  peritos  de 
la  misma  manera  qué  en  el  procedimiento  inquisitivo  ale- 
mán; peiro  la  ley  en  este  caso  es  insuficiente.  El  procura* 
dor  del  rey  es  quien,  muy  á  menudo  y  sin  razón,  desem« 
penando  el  cargo  de  acusador  público,  se  hace  acompafiat 
de  los  peritos.  Además  en  Francia  no  se  pone  ordinaria^» 
mente  gran  atención  en  la  comprobación  del  cuerpo  del 

(7)  TambÚM  el  aeusado»  cuando  quiere  citar  peritos  de  detctrgOy  coi- 
da  de  incluir  sus  nombres  en  la  lista  de  testigos. 
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deUto,  reflultando  de  aquí  que  la  inspección  ocular  facul- 
tativa es  muy  á  menudo  también  superficial  é  imperfecta. 
No  existen  en  la  ley  preceptos  especiales  acerca  de  esto, 
y  mirándose  con  tan  poco  interés  por  los  jurisconsultos  na- 
cionales el  estudio  de  la  medicina  legal,  sucede  que  el  ma- 
gistrado es  poco  apto  para  dirigir  el  examen  de  loa  facul- 
tativos, y  provocar  de  su  parte  una  relación  detallada;  y  lo 
que  aumenta  todavía  el  mal,  es,  que  la  ley  ni  aun  ha  de- 
terminado qué  caracteres,  qué  condiciones  deben  aquellos 
reunir  para  ser  llamados  á  desempeñar  tan.  graves  funcio- 
nes (8). 

CAPITULO  XXVIIL 

De  las  reglas  que  deben  seguirse  cuando  ha  lugar  al  examen 

pericial. 

1.  El  llamamiento  de  los  peritos  corresponde  ante  to- 
do al  magistrado  instructor,  encargado  en  el  proceso  por 
instrucción  de  investigar  todos  los  hechos  que  puedan  con- 
ducir á  la  manifestación  de  la  verdad;  pero  en  cualquier 
estado  de  la  causa,  el  acusado  6  su  defensor  pueden  pedir 
ser  oidos,  siempre  que  para  el  interés  de  la  defensa  sea  ne- 
cesario un  examen  facultativo,  así  como  también  pueden 
ordenarle  los  jueces  definitivos  coino  suplemento  de  la  ins- 
trucción. 

2.  Al  juez  instructor  corresponde  siempre  la  elección 
de  peritos,  i  escepcion  de  los  casos  en  que  los  jueces  que 
han  de  fallar  sean  los  primeros  en  reconocer  la  necesidad 

(8)  Según  el  art.  44,  los  oficiaUs  de  scaiidad  son  los  que  deben  ser  lla- 
mados; lo  que  hace  que  á  menudo  se  confíe  esta  misión  tan  importante  á 
rutinarios  ignorantes, — ^También  dice  este  artículo,  que  los  peritas  estende" 
rán  su  informe  acerca  de  las  causas  de  la  muerte  y  del  estado  del  cadáver; 
de  modo  que  aquí  se  distingue  perfectamente  el  examen  material  del  dio- 
támen  de  los  peritos. 
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del  examen  pericial,  pues  entonces  son  ellos  los  que  hacen 
la  elección.  Cuando  ésta,  es  motivada  por  peticiones  del 
acusado,  que  designa  también  las  personas  á  quienes  de- 
sea se  oiga,  el  juez  instructor  tiene  asimismo  el  derecho  de 
nombrar  las  que  sean  de  su  agrado,  porque  designando 
tal  ó  cual  perito  el  acusado,  puede  inspirar  temores  de  ser 
examinado  por  un  hombre  que  sabe  le  es  favorable.  Ade- 
más, cuafido  se  trata  de  presentar  una  prueba  cualquiera, 
los  esfuerzos  deben  encaminarse  á  hacer  resaltar  la  verdad 
lo  mas  seguramente  posible;  pues  bien,  el  acusado  mismo 
no  puede  tener  en  esto  mas  que  un  interés  reconocido,  y 
es,  que  los  hechos  que  alega  queden  racional  y  científica- 
mente probados,  tales  como  son  en  sí;  y  para  conseguir 
esto,  no  es  necesario  que  el  perito  designado  por  él  sea 
obligatorio  para  el  juez  (1);  cualquier  otro  puede  de  la 
misma  manera  desempeñar  estas  funciones. 

3.  Cuando  la  administración  ha  instituido  ciertos  peri- 
tos (2)  para  que  examinen  y  den  su  parecer  acerca  de  los 
hechos  que  son  del  dominio  de  la  ciencia,  el  juez  instruc- 
tor deberá  asociarse  de  ellos  desde  luego  en  todos  los  ca- 
sos á  que  alcanza  su  competencia  territorial;  lo  primero, 
porque  debe  presumirse  que  tales  peritos  poseen  los  co- 
nocimientos y  la  práctica  necesaria,  y  lo  segundo,  porque 
la  ley  les  concede  el  derecho  de  ser  oidos  como  tales  en 
ciertos  y  determinados  casos,  en  el  de  parto,  por  ejemplo; 
pero  seria  conceder  demasiado  el  suponer  que  su  palabra 
pueda  hacer  fe  con  referencia  á  cualquiera  otra,  como  si 
emanara  de  verdaderos  magistrados.  Cuando  haya  algún 
impedimento  de  parte  de  los  peritos  oficiales,  cuando  toda 

(1)  Si  nada  hay  que  oponer  al  perito  propuesto  por  el  defensor  no  de* 
berá  el  juez  rechazarle  sin  motivos;  pero  á  su  discreción  queda  interrogar 
también  á  otro  sobre  los  mismos  hechos  en  cuestión. 

(2)  Por  ejemplo:  un  médico  oficial. 
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dilación  puede  ser  perjudicial,  6  cuando,  en  fin,  no  se  les 
encuentra  al  momento  (3),  el  juez  puede  llamar  i  cuales- 
quiera otros,  lo  cual  está  generalmente  admitido.  Mas  en 
cualquier  caso  que  sea,  no  puede  ponerse  en  duda  la  fa^ 
cuitad  que  tiene  el  magistrado  para  requerir  al  perito  mas 
entendido  j(4);  por  poco  graves  que  sean  las  razones  que 
haya  para  desconfiar  del  perito  oficial  (5),  puede  también 
oirse  á  otro  cuando  ^ste  y  no  el  oficial  ha  prodigado  sus 
auxilios  al  herido.  En  efecto,  seria  una  crueldad  hacer  su- 
frir al  enfermo  las  visitas  de  este  último,  cuando  ha  colo- 
cado en  otro  su  confianza.  El  juez  obrará  muy  bien  desig- 
nando como  perito  al  medico  de  cabecera,  al  mismo  tiem- 
po que  podrá  también  comisionar  al  medico  oficial,  á  fin 
de  tener  dos  dictámenes  sobre  los  hechos.  Sucede  á  veces 
que  el  perito  llamado  reside  en  territorio  estranjero  [6], 
y  se  ha  sostenido  sin  razón  que  en  tal  caso  no  merece  cré- 
dito alguno.  Cuando  se  ha  afirmado  que  su  competencia, 
como  la  del  juez,  no  puede  estenderse  mas  allá  de  los  lí- 
mites del  territorio,  ha  provenido  el  error  de  querer  ab- 

(3)  Se  han  causado  heridas  en  el  límite  mismo  d«  ia  circunscrípcioii 
del  médico  oficial;  hay  en  aquel  punto  otro  médico  y  puede  ser  llamado 
inmediatamente,  mientras  que  para  encot^trar  al  primero  hay  que  andar  tres 
leguas:  no  hay  que  vacilar  en  la  marcha  que  debe  adoptarse. 

(4)  Si  este  médico  oficial  es  pariente  6  allegado  del  difunto  6  del  acú- 
sado. 

(5)  TiTTMAN  tiene  razón  en  decir  que  la  diferencia  de  religión  no  pue- 
de constituir  al  médico  en  la  incapacidad  de  ser  perito.  Aun  cuando  fue- 
se judío,  y  las  leyes  no  permitieran  á  los  de  su  nación  tener  carácter  oficia], 
en  un  caso  dado  podría  muy  bien  ser  llamado,  su  religión  no  puede  hacerle 
indigno  de  la  confianza  como  perito.  Esta  observación  es  inútil  en  Francia, 
donde  los  judíos  gozan  de  todos  los  derechos  civiles  y  políticos. 

(6)  Por  ejemplo:  si  la  residencia  del  herido  no  dista  mas  que  un  cuar- 
to de  legua  de  la  ciudad  vecina,  situada  en  territorio  estranjero,  el  juez 
llamará  al  cirujano  de  esta  localidad,  cuando  el  médico  oficial  vive  dema- 
siado lejos. 
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solutamente  encontrar  entrQ  las  operaciones  del  magistra- 
do y  las  del  perito  una  analogía  que  carece  de  fundamento. 
El  juez  no  puede  obrar,  ni  decidir  válidamente  sino  dentro 
de  los  límites  señalados  por  lá  ley|  pero  la  fe  que  se  debe 
al  perito  tiene  su  origen  en  otra  parte:  se  le  cree  por  la 
confianza  que  inspiran  sus  conocimientos  y  sñ  habilidad 
especial.  Y  cuando  se  tra,ta  de  un  hecho  perteneciente  al 
arte  d  á  la  ciencia,  ¿  qu^  significan  laa  barreras  que  divi- 
den los  Estados  (7)? 

4.  El  primer  deber  del  magistrado  en  materia  de  re- 
conocimientos periciales,  es  designar  siempre  los  hambres 
mas  aptos  en  su  ramo  por  su  ciencia  y  habilidad  práctica, 
para  observar  los  hechos  tal  como  conviene  y  apreciarlos 
racionalmente.  Cuando  la  inculpación  recae  sobre  un  ca- 
so de  envanenamiento,  no  seria  prudente  llamar  tan  solo 
Á  un  médico  ordinario,  porque  no  debe  creerse  que  se  ha- 
lle bastante  familiarizado  con  cuestiones  escesivamente  de- 
licadas, que  posea  los  instrumentos  y  aparatos  necesarios 
para  entregarse  con  seguridad  i  los  esperimentos,  gene- 
ralmente tan  difíciles,  que  tienen  por  objeto  la  investiga- 
ción del  veneno.  Es  siempre  mucho  mejor  pedir  el  dicta- 
men pericial  á  un  farmacéutico  acreditado  ó  i  un  enten- 
dido químico.  Si  se  trata  en  caso  de  infanticidio,  de  exa- 
minar la  persona  de  la  madre,  debe  tener  presente  el  juez 
instructor  que  no  todos  los  médicos  son  comadrones,  6  co- 
madrones suficientemente  ejercitados;  que  seria  muy  fácil 
incurrir  en  un  error,  y  que  siempre  es  mucho  mas  pruden- 
te buscar  con  preferencia  un  hombre  especial,  de  mucha 
práctica  y  familiarizado  con  la  obstetricia*  En  ci^so  de  ne* 

(7)  Pero  siempre  que  »e  acuda  á  un  médico  estranjero,  deberá  prestar 
un  juramento  especial,  además  del  que  haya  podido  prestar  como  funcio- 
nario público  en  su  propio  país. 
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cesidad,  pero  solo  de  necesidad,  puede  bastar  una  coma- 
dre, cuidando  en  tal  caso  de  asociarla  un  medico. 

5.  El  acusado  tiene  derecho  á  recusar  el  perito  nom- 
brado, siempre  que  éste  no  Aé  las  garantías  necesarias  de 
ciencia  y  habilidad  [8},'  ó  cuando  su  imparcialidad  puede 
ser  dudosa  y  oponérsele  las  mismas  tachan  que  harían  con- 
siderar al  testigo  de  cargo  como  inadmisible  6  sospecho- 
so [9].  Por  un  esceso  de  prudencia,  que  no  es  necesario 
llevar  hasta  un  punto  tan  exagerado,  se  ha  sostenido  que 
no  debe  llamarse  á  practicar  la  autopsia  al  médico  que  hu- 
biese asistido  al  difunto  durante  su  última  enfermedad,  por 
el  temor  que  podría  haber  de  que  quisiese  ocultar  las  faltas 
que  hubiere  cometido  en  su  tratamiento,  y  de  que  preve- 
nido en  sentido  contrario  no  prestase  atención  durante  las 
operaciones  anatíimicas  á  ciertos  pormenores  de  los  mas 
importantes,  6  que,  por  lo  menos,  no  quisiere  revelarlos.* 
Con  todo,  semejantes  temores  solo  pueden  concebirse  cuan- 
do hubiera  precedido  un  verdadero  tratamiento  médico  ¿ 
quirúr^co,  y  se  suscitaran  dudas  acerca  de  las  relacionen 
de  causalidad  entre  la  muerte  y  una  herida  no  mortal;  pero 
si  el  médico  no  ha  sido  llamado  á  la  cabecera  del  enfermo 
sino  momentos  antes  de  su  muerte,  no  ha  habido  trata- 
miento propiamente  dicho  (10).  Si  la  herida  ha  sido  mor- 
tal, independientemente  de  todas  las  causas  concernientes 
ó  intermedias,  todas  las  objeciones  hechas  carecen  de  fun- 
damento. De  todos  modos,  éscluir  sistemáticamente  al  mé-^ 
dico  de  cabecera  por  la  sola  razou  de  haber  asistido  al  en* 

(8)  Ejemplo:  Cuando  está  pichado  que  el. perito  ^a  cometido  ya  en 
otras  ocasiones  errores  sobre  puntos  esenciales. 

(9)  Ejemplo:  Cuando  el  médico  llamado  es  pariente  cercano  del  he* 
rido  6  enemigo  del  acusado. 

'  (10)  P^diíramos  ciur  el  caso  en  que»  llamadt^el  profesos  media  Ikh 
ra  justa  «ates  de  espirar  el  paciente,  todo  el  tratamiento  médico  ha  con- 
sistido «a  la  apticAcion  de  compresaa  frias. 
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fermo,  es  cosa  que  no  podemos  aprobar:  mejor  que  otro 
alguno  puede  él  mismo  reconocer  y  comprobar  los  hechos 
importantes,  y  siempre  será  preferible  nombrarle  asocián- 
dole i  un  comprofesor  que  observe  como  él  y  como  él  ma- 
nifieste su  parecer  (11). 

6.  ¿Qué  número  normal  de  profesores  conviene  llamar 
en  los  reconocimientos  periciales?  Esto  depende  en  un  to- 
do de  los  usos  judiciales  que  varían  frecuentemente.  Dis- 
curriendo por  analogía  con  la  prueba  testimonial,  en  que 
la  unanimidad  de  varios  testigos  parece  suministrar  mayo- 
res garantías,  pues  que  la  deposición  de  uno  sirve  de  con- 
trapeso Á  la  del  otro,  debe  establecerse  por  principio,  que 
los  peritos  no  pueden  ser  menos  de  dos.  Muy  á  menudo, 
no  obstante,  cuando  hay  que  practicar  una  autopsia  ó  se 
trata  de  un  examen  puramente  médico,  se  oye  á  un  solo 
médico,  único  comisionado  al  efecto;  pero  como  en  la  prác- 
tica (alemana)  al  lado  del  médico  que  observa  está  el  ci- 
rujano que  procede  á  la  autopsia,  y  practica  las  operacio- 
nes puramente  mecánicas,  quedan  las  cosas  evidentemente 
en  el  mismo  estado  y  el  examen  del  cuerpo  se  hace  por 
dos  peritos:  el  cirujano  será  siempre  reputado,  al  menos, 
como  testigo  de  la  inspección,  y  solo  con  esta  condición  se 
podrá  dar  por  bastante  la  relación  de  un  solo  médico,  comi- 
sionado y  reconocido.  Sin  embargo,  en  los  casos  dudosos 
obrará  el  juez  muy  bien  haciendo  insertar  en  el  proceso  la 
opinión  de  un  segundo  perito. 

7.  El  profesor,  cuando  es  llamado  como  perito,  ¿  está 
obligado  á  aceptar  k  misión  que  el  juez  le  ha  señalado  T 
Todo  depende  de  la  posición  que  ocupa,  ó  si  se  quiere, 
es  preciso  distinguir  entre  el  instituido  oficialmente  para  el 

examen  de  las  cuestiones  científicas  que  produce  el  pro- 

♦ 

(11)    Etto  M  lo  qne  prescribe  con  naon  el  proyecto  de  HeooTer. 
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ceso  criminal,  y  el  que  no  ha  recibido  dicha  institución.  En 
el  primer  caso  no  puede  rehusar  su  ministerio,  porque  se 
ha  comprometido  de  antemano  i  proceder,  siempre  que 
para  ellos  sea  requerido,  sin  que  pueda  eximirse  de  esta 
obligación,  á  no  ser  que  el  reconocimiento  que  se  le  con- 
fie  pueda  poner  su  vida  6  su  salud  en  peligro,  por  ejem- 
plo, la  autopsia  de  un  cadáver  en  estado  de  descomposi- 
ción; y  aun  en  este  caso  pueden  oponérsele  con  razón  los 
esperimentos  recientemente  hechos  acerca  de  las  precau- 
ciones que  pueden  tomarse  para  neutralizar  los  miasmas 
deletéreos  que  se  exhalan  del  cadáver,  de  modo  que  no 
puede  exigir  mas  que  una  cosa,  y  es,  que  se  le  permita 
usar  de  estas  precauciones.  Si  el  perito  no  está  instituido 
oficialmente,  no  puede  ser  obligado  á  proceder,  porque  no 
se  halla  en  el  caso  de  un  testigo,  cuya  comparecencia  será 
siempre  forzosa:  sobre  este  punto  no  existe  entre  ambos  nin- 
guna analogía;  un  testigo  que  tiene  que  hacer  importantes 
revelaciones  no  puede  ser  arbitrariamente  reemplazado  por 
otro,  al  paso  que  puede  muy  bien  elegirse  tm  comprofe- 
sor para  ocupar  el  puesto  del  perito  nombrado:  y  no  debe 
perderse  tampoco  de  vista,  que  el  examen  pericial  necesi- 
ta siempre  un  empleo  de  tiempo  é  inteligencia,  inútiles 
para  el  testigo  que  no  tiene  que  hacer  mas  que  declarar 
lo  que  ha  visto. 

8.  El  juramento  del  perito  es  cosa  esencial,  porque  da 
una  nueva  garantía  de  la  severidad  concienzuda  de  su  exa- 
men y  de  la  sinceridad  de  sus  informaciones,  y  porque 
atestigua,  en  fin,  su  buena  voluntad  para  hacer  intervenir 
toda  su  ciencia,  y  echar  mano  de  todos  los  medios  que  da 
esta  para  responder  razonada  y  positivamente  á  las  pre- 
guntas que  se  le  han  hecho.  Sosténgase  cuanto  se  quiera 
que  este  juramento,  las  mas  veces  y  en  los  casos  difíciles, 
no  atestigua  otra  cosa  que  la  opinión,  la  creencia  del  pe- 
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rito;  semejante  argumento  aun  seria  del  todo  insuficiente 
para  asentar  que  no  es  indispensable  el  juramento;  y  en 
efecto,  si  el  perito  es  hombre  concienzudo,  da  mucha  mas 
importancia  á  esta  deplaracion  prestada  bajo  la  fe  del  ju- 
ramento, y  en  la  que  se  dice  convencido  con  arreglo  ¿los 
resultados  actuales  de  la  ciencia,  y  después  de  un  leal 
examen  de  los  hechos,  que  á  un  simple  juicio,  donde  se 
qontentaria  con  decir  que  tal  es  su  creencia,  ó  que  tal  con- 
clusión le  parece  fundada  ó  probable.  Además,  en  el  exa- 
men á  que  se  entrega,  en  las  conclusiones  que  forma,  no 
se  apoya  en  sus  simples  creencias,  sino  que  puede  y  debe 
tomar  i  la  ciencia  por  base.  Si  q1  perito  es  de  institución 
oficial,  tiene  título  y  ^^tá  juramentado  de  antemano,  bas- 
ta su  juramento  general  y  no  hay  necesidad  mas  que  de^ 
recordarle  su  santidad!  Cuando  se  llama  á  otro  perito, 
pu^de.muy  bien  bastar  el  juramento  subsiguiente,  aquel 
por  el  que  confirma  la  declaración  que  ha  prestado  (12), 
9.  ¿Es  necesario  que  los  peritos  procedan  á su exiímen 
en  presencia  del  juez?  Aquí  conviene  distinguir  (13):  d 
este  examen,  no  es  en  sí  mismo  sino  una  parte  de  la 
inspección  judicial,  cuando,  dedicándose  á  la  vez  á  la  com- 
probación de  los  mismos  objetos,  el  juez  investiga  la  exis- 
tencia de  ciertos  caracteres,  mientras  que  los  peritos  lo 
hacen  de  otros  (14),  y  que,  en  fin,  merced  al  concurso  de 

(12)  Por  las  mismas  razones  que  hacen  considerar  como  bastante  el 
juramento  subsiguiente  del  testigo.  En  Francia,  el  juramento  precede 
obligatoóamente  á  la  deposicioB  de  los  testiji^os  6  declaración  de  lom 
peritos. 

(13)  La  mayor  parte  de  los  códigos  modernos  hacen  de  este  princi* 
pío  una  aplicación  demasiado  general.  El  nuevo  pfoyecto  hanoveriano, 
art.  171,  dice  con  mas  precisión:  Siempre  que  la  ley  no  prescriba  espresa* 
mente  la  presencia  deljuest,  debe  este  decidir  y  según  las  circunstancias,  si  es 
6  no  necesaria  en  el  acto  del  examen  pericúd,  * 
-   (J4)     Ejemplo:  mic(nt«f8  pr«ctic^  ee^s.  la  Autopsia, 
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las  dos  operaciones  simultáneas,  puede 'lograrse  el  objeto 
final  y  necesario  de  la  inspección  judicial;  6  bien  el  estado 
de  las  cosas  es  otro,  y  el  perito  es  simplemente  llamado  á 
pronunciar  una  especie  de  fallo  de  arte. d  de  ciencia  (15), 
con  respecto  á  ciertos  objetos  portátiles  por  su  naturaleza, 
y  que  le  son  oficialmente  confiados.  En  el  primer  caso, 
no  admite  duda  que  el  examen  debe  hacerse  en  presencia 
del  juez,  porque  entonces  és  muy  esencial  que  el  objeto 
permanezca  intacto  en  el  mismo  sitio,  lo  cual  tiene  lugar 
cuando  juez  y  peritos  observan  al  propio  tiempo;  porque 
entonces  el  primero  puede  mucho  mejor  indicar  á  los  se- 
gundos los  pimíos  sobre  los  cuales  en  interés  de  la  ins- 
trucción deberán  insistir  con  especialidad.  De  todo  esto 
deducimos  que  la  presencia  del  juez  es  miuchas  veces  bue- 
na y  útil  en  sí  misma;  pero  no  vemos,  sin  embargo,  que 
sea  absolutamente  necesaria  para  la  manifestación  de  la 
verdad,  y  nadie  sostendrá  que  la  declaración  de  los  peri- 
tos, refiriendo  observaciones  recogidas  fuera  de  la  presen- 
cia del  juez,  no  haga  prueba  (16),  cuando  aquellos  han  si- 
do debidamente  juramentados  é  interrogados  en  la  forma 
que  se  requiere.  En  el  segundo  caso,  la  presencia  del 
juez  no  es  en  manera  alguna  esencial,  habiendo  sido  desde 
luego  separados  los  objetos  que  se  han  de  inspeccionar,  y 
entregados  después  á  los  peritos;  en  efecto,  estos  tienen 
frecuentemente  que  dedicarse  alargas  investigaciones  cien- 
tíficas, tales  como  esperimentos  químicos  6  de  otro  gene- 
ro, solo  y  único  medio  de  observación  que  permite  su  clase; 
6  también  el  examen  que  se  les  J)ide  es  puramente  super- 
ficial, y  solo  tienen  que  reconocer  la  existencia  de  ciertos 

(15)    Acerca  de  lá  existencia  del  veneno  6  de  la  moneda  falaa. 
-(16)    El  instructor  se  aparta  por  repugnancia,  mientras  dura  la  autop- 
'sta,  7  no  vaelre  basta  después  de  terminada' para  redactar  el  acta:  ¿  debe- 
tí  negarse  á  la  autopsia  su  fuerza  probatoria? 
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caracteres  esteriores,  decisivos  en  las  cuestiones  presenta- 
das; el  juez,  en  este  caso,  no  podría  asistir  i  la  operación 
sino  como  un  espectador  mudo  é  indiferente.  En  fin, 
cuando  los  peritos  residen  lejos  del  lugar  y  se  les  pide  una 
consulta,  6  cuando  debe  ser  examinada  la  persona  de  un 
individuo,  y  basta  la  simple  inspección  del  facultativo  para 
adquirir  los  resultados  apetecidos  (17),  la  presencia  del 
juez  no  es  tampoco  necesaria. 

10.  Cualquiera  que  sea,  con  respecto  al  punto  que  pre- 
cede, la  libertad  que  se  conceda  al  juez,  es  para  éi  de 
gran  importancia  precisar  con,  claridad  los  puntos  sobre 
qué  pide  parecer  á  los  peritos,  y  las  cuestiones  que  habrá 
de  resolver;  su  opinión  motivada  no  es  mas  que  un  medio 
de  conseguir  el  objeto,  y  el  instructor,  encargado  de  diri- 
gir los  procedimientos,  sabe  mejor  que  nadie  lo  que  este 
objeto  exige.  No  deben  circunscribirse  de  tal  modo  las 
cuestiones,  que  obliguen  al  perito  á  no  esplicarse  sino  im- 
perfectamente; porque  en  este  caso  podrian  mas  tarde  ha- 
cerse necesarias  nuevas  comisiones  y  ocasionar  lentitud  en 
la  instrucción;  as¿  como  debe  huir  también  el  juez  del  de- 
fecto contrario;  demasiadas  generalidades,  demasiada  va- 
guedad en  los  términos,  darían  por  resultado  respuestas 
no  categóricas  (18)  de  los  peritos. 

11.  Los  peritos  podrán  pedir  al  magistrado  instructor 
les  comunique  todos  los  documentos  necesarios  para  faci- 
litar su  cometido;  por  la  misma  razón  pueden  pedir  que 
los  testigos  vuelvan  á  ser  interrogados  acerca  de  los  pun- 

(17)  Ejemplo:  Cuando  se  trata  de  patentizar  que  una  mujer  ha  parí* 
do,  basta  examinar  sus  partes  genitales. 

(18)  Nuestra  obsenracion  no  se  aplica  solamente  á  las  enfermedades 
mentales,  por  ejemplo,  sino  también  á  las  informaciones  en  caso  de  homi- 
cidio,  en  las  que  seria  igualmente  perjudicial  la  vaguedad  en  los  términos 
médico-legales;  ▼.  gr.,  no  deberé  el  juea  limitarse  &  preguntar:  ¿Es  mmr» 
talla  herida? 
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tos  capitales  [19].  En  una  palabra,  el  juez  carecería  de 
fundamento  para  negarles,  llegado  el  caso,  que  tomen  co- 
nocimiento de  todas  las  piezas  de  instrucción  j  pero  como 
ha  sucedido  á  veces  que  hallándose  embarazado  el  perito, 
para  determinar  las  causas  de  la  muerte,  y  en  lugar  de 
declarar  entonces  que  le  era  imposible  resolver  la  cuestión, 
ó  de  limitarse  á  enunciar  motivos  de  pura  verosimilitud, 
ha  ido  á  buscar  sus  opiniones  en  las  declaraciones  de  los 
testigos  ó  en  los  dichos  del  acusado,  cuando  hubiera  debi- 
do tomarlas  tan  solo  del  estado  del  cadáver,  se  sigue  que 
el  magistrado  deberá  siempre  usar  de  prudencia.  Le  ma- 
nifestará con  claridad  los  puntos  esenciales  que  importa 
conocer,  y  sobre  todo,  obrará  muy  bien  no  trasmitiéndole 
mas  que  estractos  especiales.  Y  si  para  poder  dar  un  pa- 
recer plenamente  satisfactorio,  tiene  realmente  necesidad 
de  conocer  el  encadenamiento  de  las  declaraciones,  solo 
en  este  caso  y  para  prevenir  los  peligros  de  una  comuni- 
cación incompleta,  se  decidirá  el  juez  á  darle  entero  cono- 
cimiento de  todas  las  piezas  que  tengan  relación  con  los 
diversos  puntos,  sobre  que  debe  recaer  el  examen  pericial. 
En  fin,  es  uso  constante  en  los  tribunales  alemanes  comu- 
nicar todos  los  documentos  á  los  colegios  superiores  de 
medicina,  cuando  se  les  pide  dictamen  sobre  el  informe  su- 
ministrado ya  por  el  médico-legista.  Se  deja  conocer  que 
todos  los  objetos  portátiles  como  instrumentos,  y  otros 
que  tiene  absoluta  precisión  de  examinar  para  poder  res- 
ponder á  las  preguntas  dirigidas,  se  le  deberán  remitir 
siempre. 

12.     Cuando  los  peritos  proceden  á  un  examen  en  pre- 
sencia del  juez;  cuando,  por  ejemplo,  practican  una  autop- 

(19)  Así  68  que  en  caso  do  enyenenamiento  pneden  nuy  bien  los  pe* 
ritos  pedir  que  las  personas  que  han  obserrado  la  enfermedad,  den  espli- 
caciones  acerca  de  ios  síntomas  que  se  han  presentado. 

15 
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9ia  [20],  es  necesario  que  el  resultado  de  sus  observacio* 
nes  se  consigne  inmediatamente  en  el  acta,  y  que  sin  aban- 
donar el  sitio,  se  haga  siempre  ante  el  juez  la  descripción 
de  los  objetos  examinados:  por  este  medio,  si  se  suscita  al- 
guna duda,  es  al  punto,  y  fácilmente  aclarada.  Seria,  no 
obstante,  demasiado  quererles  obligar  á  dar  acto  continuo 
su  dictamen  motivado  y  exigir  su  inserción  inmediata  en 
el  acta:  esto  solo  puede  hacerse  en  casos  demasiado  senci- 
llos, en  que  serian  superfinas  largas  meditaciones  [21]. 
Pero  si  la  información  debe  ofrecer  el  resultado  de  un  tra- 
bajo de  reflexión  ó  de  investigaciones;  si  hay  necesidad  de 
recurrir  í  esperimentos  científicos  para  apreciar  los  hechos, 
seria  injustificable  semejante  exigencia,  que  podria  dar  lu- 
gar í  conclusiones  poco  meditadas,  poco  sólidas,  y  .siem- 
pre será  mas  prudente,  en  tal  caso,  pedir  al  perito  un  dic- 
tamen por  escrito.  Puede  suceder  que  se  consulte  á  maa 
de  un  profesor,  y  basta  entonces  una  sola  información  fir- 
mada por  todos:  $i  fueran  sus  simples  testigos,  les  seria 
prohibida  toda  declaración  colectiva;  pero  tengase  presen- 
te que  lo  qué  pronuncian  es  un  verdadero  juicio,  y  éste 
puede  espresar  muy  bien  una  opinión  colectiva;  lo  que  sir- 
ve de  fundamento  á  los  informes  por  ellos  suministrados, 
es  la  unanimidad  de  sus  resoluciones  deliberadas  madura- 
mente y  en  común  [22]. 

18.  Durante  las  operaciones,  cuando  se  practica  la  au- 
topsia, por  ejemplo,  deben  ser  alejados  todos  los  especta- 

[20J  Debemos  reprobar  la  costumbre  de  muchos  médicos  que  anotan 
ligeramente  las  observaciones  que  recogen,  y  basta  mas  tarde  no  redac- 
tan los  resultados  en  la  forma  deseada.  Obrando  así,  se  abre  la  puerta  al 
error;  y  si  después  existen  vacíos,  la  imaginación  los  llena  con  frecuencia. 

[21]  Cuando,  por  ejemplo,  se  pide  parecer  á  un  cerrajero  ó  armero, 
acerca  del  estado  de  una  arma  de  fuego. 

[22]  Si  alguno  de  ellos  quiere  presentar  un  parecer  contrario,  su  in- 
formación debe  siempre  unirse  á  loa  autos. 
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dores  inútiles;  obrar  de  otro  modo,  seria  querer  abrir  la 
puerta  á  todos  los  falsos  rumores  que  pudieran  producir 
sus  palabras  impremeditadas;  y  lo  que  seria  mas  grave  aún, 
los  resultados  del  examen  pericial  podrían  ser  fácilmente 
trasmitidos  i  otras  personas  prontas  á  aprovecharse  de 
ellos;  podria  vefse  entonces  á  individuos  que  sin  haber  te- 
nido jamás  conocimiento  personal  de  los  hechos  de  la  cau- 
sa, prestarían  en  juicio  una  falsa  confesión,  un  falso  testi- 
monio, revestido,  no  obstante,  de  las  apariencias  de  vero- 
similitud [23]. 

14.  El  instructor,  como  director  de  los  procedimientos, 
tendrá  siempre  cuidado  de  investigar  si  el  dictamen  de  los 
peritos  está  en  buena  armonía  con  el  objeto  marcado  para 
la  sentencia  definitiva;  porque  su  primer  deber  es  trasmi- 
tir á  los  jueces  de  la  causa  los  materiales  completos  de  sU 
decisión.  No  queremos  espresar  con  esto,  que  para  seme- 
jante examen  deban  someterse  las  conclusiones  de  los  pe- 
ritos y  su  verdad  material  á  una  nueva  osperimentacioü 
científica,  ni  que  reconozcamos  en  el  instructor  un  derecho 
de  opinión  soberana  [super  arbitrium] ;  queremos  decir  sim- 
plemente, que  el  magistrado  deberá  ver  si  las  conclusio- 
nes de  la  información,  corresponden  al  objeto  final  del  pro- 
cedimiento (24).  Cuando  haya  puesto  en  claro  si  han  si- 
do observadas  las  formas  y  condiciones  sustanciales;  cuan- 
do haya  comparado  el  dictamen  en  sí  mismo  con  los  denaas 

f23l  Supongamos  qaa  un  individuo  se  declara  autor  A^  crimen,  y  pu- 
ra probarlo  designa  todas  las  heridas,  todos  los  instrumentos;  supoügamoe 
que  sea  inocente,  y  que  todo  cuanto  sabe  lo  haya  aprendido,  ya  asistien- 
do  el  mismo  á  la  autopsia,  ya  por  las  noticias  confidenciales  de  otro  es- 
pectador: merced  á  todos  estos  pormenores,  que  podrá  indicar,  ha^í  casi 
imposible  el  descubrimiento  de  la  falsedad  de  sus  confesiones. 

(24)  Esto  es  aun  mas  eridente  para  quien  considere  á  los  peritos  co- 
mo  auxiliares  del  juez;  porque  á  éste  toca  ézamtnsr  á  sus  auxiliares,  y 
apreeisT  por  ef  solo,  si  son  bastantes  sus  ooBcIustones. 
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medios  de  infonnacion  contenidos  en  los  autos,  con  los  re* 
sultados  de  investigaciones  de  otro  genero,  resultados  que 
no  puede  ignorar;  cuando,  en  fin,  haya  visto  si  el  dictamen, 
es  completo  en  todas  sus  partes,  habrá  hecho  sobre  este 
punto  cuanto  le  ordena  su  deber.  Y  si  el  dictamen  de  los 
peritos  no  le  pareciese  satisfactorio  bajo  todos  aspectos, 
se  dedicará  al  punto  á  aclarar  las  dudas  y  llenar  los  vacíos 
antes  de  unir  el  acta  á  los  autos;  tal  seria  el  caso  en  que 
las  conclusiones  no  estuvieran  xaotivadas  (25)^  carecieran 
de  precisión  y  claridad  (26),  ó  se  hubieran  pasado  por  al- 
to hechos  importantes,  descubiertos  en  el  procedimien- 
to (27),  ó  los  peritos  se  hallaran  en  contradicción  con  los 
esperimentos  mas  recientes  (28),  ó  en  fin,  hayan  quedado 
cuestiones  graves  sin  resolver.  El  instructor  someterá  des- 
de luego  sus  dudas  á  los  peritos,  y  le^  propondrá  nuevas 
cuestiones.  Pero  si  esta  segunda  misión  no  ha  producido 
aún  los  resultados  apetecidos;  si  se  apercibe  el  magistrado, 
de  que  los  peritos  observan  desde  un  punto  de  vista  de- 
masiado esclusivo;  se  apresurará  allamara  otros  para  exa- 
minar d  novo  los  objetos,  cuyo  examen  se  desea,  cuando 
aun  es  posible  la  inspección  ocular,  y  no  siéndolo,  para 
emitir  al  menos  su  opmion.  Este  derecho  de  censurar  su 
información  (29),  de  exigir  una  segunda,  si  ha  lugar  á  ella, 

(25)  O  también  si  se  contradijesen. 

(26)  Ejemplo:  £1  médico  se  refiere  á  las  antiguas  teorías,  hoy  demos* 
tradas  faKsaSj'aeeroa  de  las  heridas  mortales  6  no  mortales:  las  llama,  por 
ejemplo,  absolutamente  mortides:  V.  cap.  sig.  n6m.  1.^ 

(27)  Por  ejea^>l0y  si  no  se  han  tenido  en  cnenta  las  declaraciones  de 
los  testigos. 

(28)  Por  ejemplo,  si  el  médieo  da  entera  fe  4  la  prueba  htdrostática 
de  los  pulmones. 

(29)  KiTTKA  ohserrm  con  razón,  que  no  debe  el  instructor  rechazar  el 
informe  del  perito  y  pedir  á  otros  esplicaciones  mas  categóricas,  tan  aojk) 
porque  ésto  no  ha  sabíde  espresar  mas  que  una  creeneíai  ¿porque  ha  pre- 
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le  ejercen  los  jueces  del  fallo,  lo  mismo  y  en  igual  forma 
que  el  instructor. 

CAPITULO  XXIX, 

Dd  examen  pericial,  según  las  diversas  especies  de  crímenes, 
y  de  las  reglas  que  deben  observarse  ^  cada  caso. 

La  importancia  de  la  prueba  pericial  varía  según  los  crí- 
menes, y  BU  administración  se  rige  por  reglas  especiales. 
Enumeremos,  pues,  los  casos  mas  comunes: 

1.®  Cuando  la  información  tiene  lugar  por  causa  de  ho- 
micidio, el  deber  del  perito,  i  vista  del  cuerpo  del  delito, 
es  facilitar  la  decisión  de  la  siguiente  cuestión  previa:  ¿La 
muerte  es  el  resultado  de  un  suicidio,  de  un  accidente  (1), 
ó  .es  obra  criminal  de  una  mano  estraña  ?  Puede  serlo  tam- 
bién declarar  y  hacer  ver  si  la  muerte  es  resultado  de  un 
acto  de  violencia,  ó  qué  relación  de  causalidad  existe  entre 
la  lesión  y  la  muerte.  En  el  primer  caso  la  información  fa- 
cultativa es  útil,  en  cuanto  se  dirige  á  Hacer  conocer  que  las 
señales  descubiertas  en  el  cadáver  no  pueden  esjplicarse  si- 
no por  el  suicidio,  6  que,  según  la  posición  del  cuerpo  eñ 
el  momento  en  que  ba  sido  hallado,  solo  ha  sido  posible 
el  suicidio  (2);  6  en  fin,  que  el  asesinó  há  intentado  darle 
la  apariencia  y  las  circunstancias  de  tal  (3).  El  profesot 

senta  do  sus  conclcisioiies  como  simplemente  verosímiles  y  no  como  cier- 
tas. Casos  diñciies  hay  en  que  la  conciencia  del  perito  no  podría  ir  mas 
allá;  y  pedirle  mas  seria  obligarle  á  mentir. 

(1)  Una  cneva  6  soterráneo  se  desploma,  y  bajo  sns  ruinas  se  halla  un 
cadáver,  que  debía  estar  allí  hacia  mucho  tiempo  y  tiene  señales  de  heri« 
das  de  otra  naturaleza.  ¿Qué  hará  el  perito? 

(2)  La  diferencia  de  posición  es  muy  atendible.  De  que  el  cadáver 
haya  sido  encontrado  sentado  6  tendido  en  el  suelo,  pueden  deducirse  va* 
rías  conclusiones. 

(3)  La  víctima  ha  sido  ahorcada  doapues  de  coMumado  el  homicidio. 
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desempeña  también  un  papel  importante,  cuando  se  trata 
de  averiguar  si  las  lesiones  que  aparecen  ^n  el  cuerpo,  han 
sido  recibidas  durante  la  vida  ó  después  de  la  muerte;  ó 
cuando,  sumergido  el  cadáver  en  un  líquido,  es  preciso  re- 
conocer si  la  inmersión  ha  sido  causa  de  la  muerte,  ó  si 
debe  atribuirse  ésta  á  un  acto  de  violencia  anterior.  Hay 
del  mismo  modo  una  cuestión  sumamente  grave,  cuya  so- 
lución se  pide  á  menudo  á  los  peritos,  á  saber.  ¿  Las  le- 
siones eran  mortales  ?  Deberán  precaverse  de  las  teorías 
errdneas,  en  otro  tiempo  muy  admitidas  (4),  según  las  que 
no  debian  ser  consideradas  como  mortales  las  heridas, 
mientras  la  muerte  no  fuera  su  consecuencia  inevitable, 
prescindiendo  absolutamente  de  la  constitución  habitual  ó 
momentánea  de  la  víctima,  y  de  todas  las  circunstancias 
concomitantes  (5  intermedias:  por  consecuencia,  este  carác- 
ter agravante  de  las  lesiones  se  ponia  en  duda,  desde 
que  aparecia  una  causa  interm<edia,  desde  que  se  vislum- 
braba una  desgraciada  influencia  debida  á  la  constitución 
normal  del  individuo^  desde  que  habia,  en  fin,  lugar  á 
suponer,  que  hubiera  sido  posible  evitar  la  muerte  con 
la  oportuna  aplicación  de  los  auxilios  del  arte  y  de  im 
tratamiento  médico.  Es  mas  exacto  decir  que  ha  sido  mor- 
tal toda  herida  que  en  su  especie  ha  sido  la  causa  deter- 
minante de  la  muerte;  y  el  magistrado,  adoptando  esta  sa- 
bia teoría,  separará  con  cuidado  las  diversas  cuestiones  que 
deben  resolverse:  preguntará  desde  luego  si  la  víctima  ha 
sucumbido  á  consecuencia  de  las  lesiones  que  se  dejan  ver 
en  el  cadáver;  y  solo  después  de  esto  requerirá  á  los  peri- 
tos para  que  investiguen  y  le  trasmitan  los  documentos 
necesarios  para  poder  decidir  qué  relación  de  causalidad 
existe  entre  la  herida  y  la  muerte,  y  si  puede  ser  creido  el 

(4)    Así,  se  negaba  que  una  herida  fuese  mortal,  si,  aparte  Í9  ella»  se 
encontraba  otra  causa  concomitante  de  maeite,  cualquiera  que  fuese. 
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acusado  cuando  afirma  no  haber  tenido  la  intención  de 
quitar  la  vida  (5).  Conviene  entonces  proponer  algunas 
cuestonies  esenciales: 

1.*  ¿Las  heridas  eran  mortales  por  necesidad,  ó  tales 
como  se  presentan,  podian  no  producir  forzosamente  le^ 
muerte  ? 

2.*  ¿  Han  causado  la  muerte  por  su  propia  naturalezfi, 
por  efecto  de  la  constitución  normal  del  individuo,  ó  por 
el  de  circunstancias  accidentales  esteriores  ? 

3/  ¿Han  producido  la  muerte  inmediatamente  ó  por 
efecto  de  una  causa  intermedia  ? 

El  magistrado,  en  fin,  se  asegurará  de  que  las  investí* 
gaciones  y  las  conclusiones  que  se  hacen  en  el  dictamen 
son  completas;  y  así  se  concibe  desde  luego  que,  aun  cuan- 
do  se  hubiera  despubierto  en  una  de  las  tres  cavidades  del 
cuerpo  una  causa  bastante  de  muerte,  que  aun  cuando  no 
fuera  necesario  abrir  las  otras  dos  cavidades  (6)  para  de- 
cidir si  era  mortal  la  herida,  no  por  eso  conviene  menos 
que  todas  tres  se  abran  para  poder  responder  á  las  tres  cuesr 
tiones  anteriores,  referentes  al  hecho  importante  de  caw- 
sálidad  relativa, 

2.  Tratándose  de  un  infanticidio,  es  necesario  llamar  á 
los  peritos  para  hacer  constar;  1.**  el  parto  (7)  y  eu  épo^ 
ca  (8)j  2.**  para  examinar  el  cuerpo  del  iufante,  hacer  su 

(5)  Ejemplo:  La  herida  no  ha  sido  mortal,  sino  por  efecto  de  un  vicio 
de  orfanízacion  estraordinario,  que  el  inculpado  no  podía  prever  en  la 
TÍctiroa. 

(6)  Según  la  antigua  teoría,  ai  una  vez  descubierta  en  el  pecho  un% 
herida  absolutamente  mortal,  no  se  habia  procedido  acto  continuo  á  la 
apertura  del  abdomen,  la  inspección  pericial  era  nula.  Este  era  un  grave 
error. 

(7)  £1  error  ea  muy  fácil,  sobre  todo,  cuando  no  es  reciente  el  parto. 

(8)  Es  de  mucha  importancia  la  época,  cuando  se  trata  de  decidir  si 
el  infante,  cuyo  cadáver  se  ha  descubierto,  ee  hijo  de  la  inculpada. 
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autopsia,  reconocer  si  ha  venido  í  término  y  en  qué  mes 
del  embarazo  se  hallaba  la  madre,  si  ha  salido  á  luz  vivo, 
si  ha  nacido  viable.  Esta  segunda  serie  de  cuestiones  ne- 
cesita el  empleo  de  todos  los  medios  de  prueba,  suminis- 
trados por  la  ciencia;  3."*  Es  preciso  investigar  después, 
qué  causas  han  determinado  la  muerte,  y  los  peritos  son 
también  los  que  deciden  si  se  notan  lesiones  en  el  cadáver; 
si  estas  lesiones  son  el  resultado  .de  actos  voluntarios  de 
violencia  de  parte  de  la  madre,  á  si  d^ben  atribuirse  i 
causas  naturales,  cuyo  efecto  se  ha  producido  durante  el 
trabajo  del  parto  (9)  ó  después  de  terminado  éste,  como 
por  ejemplo,  la  caída  delinJGmte  desde  cierta  altura  (10). 
4.**  Ha  lugar,  en  fin,  i  interrogar  muchas  veces  á  los  pe- 
ritos, para  asegurarse  de  que  ciertas  alegaciones  de  la  in- 
culpada, acerca  de  loe  incidentes  del  parto,  por  ejemplo, 
pueden  merecer  crédito. 

3.  Encabo  de  envenenamiento^  el  examen  pericial  ten- 
drá por  objeto  determinar  si  la  víctima  ha  sucumbido  por 
efecto  del  veneno.  Los  peritos  deben  empezar  por  exa- 
minar y  abrir  el  cadáver,  ya  para  buscar  en  él  las  inequí- 
vocas señales  esteriores  del  veneno,  ya  sus  efectos  sobre 
los  érganos  ^.donde  ha  alcanzado  su  acción;  se  informarán 
después  de  toda  la  historia  de  la  enfermedad;  porque  los 
accidentes  que  han  seftalado  su  curso,  los  síntomas  notados 
antes  é  inmediatamente  después  de  la  muerte,  dan  á  co- 
nocer de  ordinario,  si  se  ha  administrado  6  no  la  sustancia 
venenosa.  Después,  hay  que  proceder  forzosamente  al 
análisis  químico  que  manifiesta  la  presencia  del  veneno, 
sus  efectos  sobre  el  organismo  y  su  naturaleza.  Al  mis- 
mo tiempo  se  examinan  las  vasijas  destinadas  á  contener 

(9)  Cnatido,  por  ejemplo,  el  niño  ha  permanecido  largo  tiempo  dete- 
nido en  el  cuello  de  la  vagina. 

(10)  Sobre  este  punto  hay  rarías  controversias  entre  los  sabios. 
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alimentos  ó  bebidas,  y  de  que  el  difunto  ha  podido  servit* 
se  durante  su  última  enfermedad,  como  también  los  resi- 
duos de  sustancias  hallados  en  la  casa.  Por  último,  si  se 
notan  en  el  cadáver  las  señales  del  veneno,  los  peritos  de* 
ben  decidir  si  la  causa  necesaria  de  la  muerte  debe  atri* 
huirse  á  la  sustancia  descubierta  y  á  la  cantidad  obsorbida 
in  concreto,  6  si  otras  causas  intermedias  han  obrado  tam- 
bién por  su  parte. 

4.  En  caso  de  heridas  causadas  voluntariamente,  el  pe- 
rito debe  ser  llamado  para  determinar  la  naturaleza  de  las 
lesiones,  sus  efectos  sobre  el  espíritu  y  el  cuerpo  del  herido, 
y  para  determinar  si  causas  intermedias  6  el  ertado  de  la 
constitución  física  del  individuo  herido  han  contribuido  á 
agravar  sus  consecuencias.  Importa  igualmente  practicar 
una  visita  local;  este  es  el  medio  de  conocer  muchas  veces, 
si  las  lesiones  prooeden  6  no  de  un  hedho  intencional  d^ 
parte  del  inculpado  (11). 

5.  En  caso  de  violación,  el  examen  recae  por  lo  gene- 
ral sobre  la  persona  de  la  víctima:  los  peritos  tienen  qn^ 
averiguar  la  eétension  y  las  consecuencias  de  las  lesiones 
y  determinar  las  probabilidades  de  la  existencia  del  crimen. 
El  examen  de  la  persona  del  inculpado  puede  ser  también 
de  mucha  importancia;  hay  casos  en  que  ciertas  sefiales, 
ciertas  alteraciones  halladas  en  los  drganos  sexuales,  pue- 
den demostrar  la  consumación  del  delito. 

61  En  caso  de  robo,  los  peritos  pueden  ser  llamados, 
ya  porque  se  trate  de  apreciar  el  valor  de  los  objetos  roba- 
dos, ya  porque  hayan  de  reconocer  los  medios,  con  cuyo 
auxilio  ha  podido  practicarse  el  robo. 

7.    En  las  informaciones  sobre  incendio,  tienen  que  de- 

(1 1)    Cuando,  por  ejemplo,  hay  en  el  logar  del  crimen  piedras  puntia* 
gudas,  troncos,  raices,  &c.,  Ac. 
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tidir  muchas  veces  (12),  si  el  fuego  no  ha  podido  ser  pren- 
dido mas  que  por  la  mano  del  hombre,  ó  si  mas  bien  debe 
atribuirse  á  causas  naturales,  como  la  inflamación  espon- 
tánea de  oiertaa  materias,  á  también  si  el  incendio  ha  po- 
dido originarse  de  la  manera  alegada  por  el  acusado,  y  to- 
mar en  tal  caso  todo  el  incremento  que  aparece  de  la  cau- 
sa (13). 

8.  En  materia  de  fabricación  6  emisión  d^  moneda  fal- 
sa, son  necesariamente  consultados  acerca  de  la  integridad 
de  peso  y  de  sustancia  de  las  piezas  de  moneda,  sospecho- 
sas de  falsas,  y  de  los  medios  de  qtie  se  han  servido  los 
autores  del  crimen. 

9.  Si  se  trata  de  falsificación  de  escrito,  los  peritos  ma- 
nifiestan si  realmente  existen  alteraciones,  y  cuál  es  su  na- 
turaleza é  importancia.  Aquí  la  química  es  también  un 
auxiliar  poderoso,  dando  muchas  veces  los  medios  de  res^ 
tablecer  el  testo  primitivo, 

10.  En  fin,  los  peritos  deciden  en  caso  de  duda,  sobre 
el  discernimiento  del  inculpado,  cualquiera  que  sea  la  na- 
turaleza de  las  pesquisas.  Una  filantrop^ía,  enteramente 
esc^ptica  con  respeto  á  los  crímenes,  ha. estendido  tal  vez 
demasiado  en  estos  üiltimos  tiempos  el  catálogo  de  las  en- 
fermedades mentales  y  multiplicado  sobre  este  punto  los 
motivos  de  examen  pericial  (14);  pero  como  aparte  de  to* 

(12)  No  siempre  conviene  llamar  á  los  ilaicos  ú  hombres  especiales; 
suele  haber  frecuentemente  otros  qtie  podrán  decir  mejor  si  el  fuego  ha 
podido  empezar  dé  este  6  aquel  modo.  En  ciertos  casos,  por  ejemplo,  los 
pastores  que  encienden  fuego  en  los  campos,  podrán  suministrar  esplica- 
ciones  mas  satisfactorias.. 

(13)  Los  peritos  son  también  á  vecea  necefrarios  para  apreciar  la  es- 
tension  del  daño. 

(14)  Citaremos  como  tales  las  opiniones  de  Platuer.  Es  incurrir  en 
un  esceso  ridículo  sostener,  siempre  que  se  comete  uno  de  esos  grandes 
crímenes  que  escitan  le  indignación  y  el  asombro  genera],  que  tal  crimen 
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do,  el  primer  deber  del  instructor  es  la  comprobación  de 
los  hechos  en  toda  su  verdad,  como  necesita  desde  luego 
separar  todas  las  dudas,  no  puede  censurársele  que  lla- 
me siempre  i  los  peritos,  tan  luego  como  en  la  causa  haya 
lugar  ¿  dudar  si  el  crimen  es  imputable  al  acusado,  ya  en 
razón  de  su  misma  naturaleza,  cuando  parece  estar  en  con- 
tradicción con  los  antecedentes  y  los  motivos  conocidos  de 
su  autor;  ya  en  razón  de  la  singularidad  de  conducta  de 
éste;  ya  porque  el  examen  sea  directa  d  indirectamente 
provocado  por  las  declaraciones  de  testigos  ó  por  petición 
del  demandado  (15).  En  cuanto  al  perito,  debe  en  este 
caso  dársele  traslado  de  todos  los  documentos  que  puedan 
influir  en  su  decisión,  y  si  pide  un  nuevo  interrogatorio  de 
los  testigos  y  de  los  aousados  para  obrar  con  mas  acierto, 
no  podrá  el  juez  rehusársele.  Debiendo  ser  su  parecer  re- 
flexivo, y  motivado,  se  le  presentarán  las  cuestiones  en  tér- 
minos precisos  y  especiales;  de  otro  modo  no  podría  pre- 
sentar acaso  sino  conclusiones  vagas  é  inaplicables;  y  por 
otra  parte,  preguntas  demasiado  esclusivas  podrían  dar 
ocasión  á  respuestas  concebidas  mezquinamente.  En  fin, 
lo  repetimos,  si  el  perito  hubiera  omitido  responder  á  al- 
gunos puntos,  y  el  juez  no  hallara  sus  informes  bastante 
precisos,  ni  oon  bastante  solidez  motivados,  tendrá  cuidado 
de  recordarle  y  manifestarle  los  vacíos  que  deben  llenarse, 
y  los  puntos  que  deben  ser  recti^cados  en  su  relación  suple- 
mentaria, ó  designará  también  nuevos  peritos. 

no  puede  menos  de  ser  el  resultado  de  una  enfermedad  d«l  alma.  Foderi 
combate  estas  falsas  teorías. 

(15)     Con  la  condición,  no  obstante,  de  que  los  hechos  articulados  no 
aparezcan  desnudos  de  toda  verosimilitud. 
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CAPITULO  XXX. 

Reglas  para  apreciar  la  fuerza  probatoria  del  examen 

pericial. 

Cuando  el  juez  quiere  apreciar  los  resultados  de  una 
inspección  pericial,  empieza  por  preguntarse  si  los  hechos 
que  establece  deben  ser  admitidos  por  verdaderos,  y  des- 
pués si  las  conclusiones  deducidas  de  estos  hechos  pueden 
producir  la  convicción. 

En  lo  que  concierne  i  los  hechos,  hay  que  hacer  algu- 
nas distinciones:  pueden  ser  consignados  en  el  acta  de  ins- 
pección judicial,  y  entonces  el  magistrado  al  mismo  tiempo 
que  el  perito  afirma  su  existencia  (1);  (5  bien  son  afirma- 
dos solamente  por  el  perito,  que  es  también  el  único  que 
los  ha  observado  (2).  Los  primeros  se  considerarán  co- 
mo jurídicamente  probados;  pero  aquí  debe  tenerse  pre- 
sente que,  á  menudo,  el  acta  del  magistrado  refiere  cier- 
tos hechos,  fundííndose  únicamente  en  las  declaraciones 
emanadas  de  los  peritos  que  en  el  mismo  acto  han  puesto 
en  ejercicio  los  medios  de  comprobación  que  la  ciencia  6 
el  arte  les  suministran.  Tal  seria  la  enunciación  de  la  pro- 
fundidad, de  la  naturaleza,  de  la  forma  estertor  de  las  he- 
ridas (3).  No  seria  aquí  aplicable  la  regla  de  apreciación 
de  la  inspección  judicial,  porque  examinando  &  fondo  es- 
ta comprobación  así  consignada,  no  se  te  en  ella  otra  co- 
sa que  el  resultado  de  las  observaciones  oculares  del  pe- 

(1)  Por  ejemplo,  si  se  trata  del  núinero  de  las  heridas. 

(2)  Ejemplo:  en  lo  tocante  á  }a  ostensión  y  profundidad  de  las  heridas. 

(3)  Aunque  presente  i  los  esperimentos,  el  instructor  no  ha  introdu- 
cido por  sí  propio  la  sonda  en  las  heridas,  y  si  refiere  en  el  acta  el  resul- 
tado de  la  sondeadura,  no  lo  hace  sino  sobre  la  declaración  de  los  peritos» 
en  la  cual  tiene  plena  fe. 
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rito.  Resta  ahora  apreciar  su  fundamento.  Los  principios, 
pues,  que  determinan  la  confianza  debida  á  la  prueba  tes- 
timonial,  determinan  también  la  confianza  que  merecen; 
m  «6  hubiera  demostrado  que  el  perito,  como  testigo,  era 
inadmisible,  ó  por  lo  menos  sospechoso,  su  autoridad  de 
perito  perderia  al  punto  su  fuerza.  El  juez  investiga  des- 
pués cdmo  ha  procedido  i  la  observucion  de  los  hechos. 
Si  nota  que  no  ha  sido  Uamado  en  tiempo  oportuno  (4), 
cuando  hubiera  podido  aun  considera];  los  objetos  en  su 
estado  primitivo;  que  no  ha  empleado  los  medios  faculta- 
tivos mas  apropiados  á  su  misión  actual  (5),  que  no  ha 
hecho  de  ellos  el  uso  conveniente  (6),  ó  en  fin,  que  sus 
observaciones  han  sido  incompletas  (7),  su  confianza  no 
puede  menos  de  disminuirse.  La  forma  de  las  declaracio- 
nes del  pwito  es  también  muy  importante.  Así  como  un 
testigo  parece  poco  digno  de  fe,  cuando  no  puede  esponer 
los  motivos  que  aseguren  la  verdad  de  lo  que  pretende 
haber  visto,  j  cuando  su  declaración  no  es  mas  que  un 
tejido  de  contradicciones  y  de  perplejidades;  del  mbmo 
modo  el  perito  que  incurriese  en  tan  graves  faltas,  mere- 
cería muy  poco  crédito  sobre  los  hechos. 

Por  lo  tocante  i  las  conclusiones,  <5  al  juicio  emitido  por 
él,  tampoco  pueden  tener  lugar  las  reglas  de  apreciación 
aplicables  á  la  prueba  testimonial,  y  si  ha  modificado  las 
opiniones  que  habia  anteriormente  consignado  en  un  pri- 
mer dictamen,  no  debe  suponerse  que  ha  querido  tergi- 

(4)  Supongamos  que  cuando  era  importante  comprobar  el  color  de  los 
labios  de  la  herida,  no  ha  podido  hacerlo  el  perito  hasta  ya  muy  adelan* 
tado  el  crepdsculo,  6  á  la  luz  de  una  bi^ía. 

(5).  Ejemplo:  no  se  han  practicado  los  esperimentos  sancionados  por 
la  ciencia  para  la  investigación  del  veneno. 

(Q)    Cuando  ha  sido  hecha  la  prueba  pulmenar  con  malos  instrumentos. 

(7)     Cuande  no  han  sido  abiertas  las  tres  cavidades  del  cuerpo  humano. 
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versarlas  (8):  éstas,  con  respecto  al  t^tigo,  denotan  6  que 
ha  visto  mal,  ó  que  quiere  ocultar  la  verdad;  en  el  perito, 
por  el  contrario,  modificar  su  primer  juicio,  es  dar  pruebas 
de  un  celo  mas  concienzudo,  de  un  examen  tanto  mas  me^ 
vero,  cuanto  que  cada  esperienciia,  cada  deducción  cientí-* 
fica  nueva,  no  pueden  menos  de  conducirle  á  basar  mas 
sólidamente  sus  conclusiones.  Estas  toman,  pues,  todos  los 
elementos  de  convicción  que  encierran: 

I.""  De  los  principios  que  el  perito  ha  tomado  por  pun« 
tos  de  partida  (9),  y  de  las  leyes  científicas  i  que  ha  some- 
tido los  hachos  observados  (10);  es  preciso,  pues,  que  estos 
leyes  y  estos  principios  estén  reconocidoe  como  constantes^ 
para  que  hagan  fe  sus  conolusionea,  y  también  que  su 
aplicación  sea  rigurosamente  exacta ;  >    ' 

2.^  De  las  deducciooes  motivadas,  oon  cuyo  auxilio  es- 
tablece su  opinión; 

S.**  De  su  concordancia  con  los  datos  resaltantes  de  lad 
piezas  del  proceso.  En  este  caso,  es  necesoxio  discutir 
atentamente  las  coptradiociones  que  puedan  existir  entre 
el  dicho  de  los  peritos  y  las  declaraciones  de  los  testigos  6 
las  confesiones  del  acusado.  Y  si  loa  hechos,  tales  como 
han  sido  observados  por  el  perito,  son  totalmente  inconci- 

(8)  Esto  es  lo  qua  sucede  con  frecuencia,  por  la  falta  del  instructor 
que  exige  de  él  una  opinión,  inmediatamente  después  de  practicada  la  au* 
topsia. — Libre  mas  tarde  para  Tolrer  á  emprender  con  calma  su  trabajo, 
y  aprovecharse  de  una  manera  mas  detenida,  de  los  documentos  científi- 
cos, de  que  puede  disponer,  se  apercibe  de  que  sus  primeras  conclusiones 
•on  poco  fundadas,  y  presenta  otras  nuevas. 

(9)  Así,  en  las  cuestiones  de  iroputabilidad  y  de  discernimiento,  si  e) 
perito  afirma  que,  cuando  hay  enfermedad  mental,  no  hay  conocimienlQi 
no  puede  decidir  que  ha  habido  en  aquel  caso  manían  sino  delirio^, 

(10)  Por  ejemplo:  las  relaciones  de  la  respiración  con  la  vida  esián 
arregladas  por  una  ley  fisiológica,  que  sirve  de  base  i  la  docimasia  pjul- 
oiooar. 
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Uables  con  lad  alegaciones  del  acusado  ó  con  las  declaracio- 
nes de  los  testigos;  si  además  el  dictamen  está  sólidamente 
motivado  y  no  deja  acceso  á  la  desconfianza,  deberá  dársele 
crédito,  6  por  lo  menos  deberá  el  juez  pesar  j  analizar 
doblemente  las  confesiones  y  laa  declaraciones.  Si  las  con- 
tradicciones entre  el  perito  y  los  testigos  (11)  ó  el  acusa- 
do (12),  dejan  en  toda  su  fuérzalas  declaraciones  de  estos 
últimos,  es  nécesurio  deducir  que  aquel  se  ha  equivocado, 
y  no  dar  fe  á  su  pareceré 

4.^  Del  acuerdo  6  la  iinanimidad  de  los  peritos,  cuan- 
do J90n  varios  (13).  En  caso  de  que  baya  pareceres  contra- 
rios, debe  hacerse  una  distinción:  d  esta  contrariedad  re- 
cae sobre  loe  hechos  observados,  ó  no  existe  sino  en  cuan- 
to á  las  conclusiones  que  cada  uno  ha  querido  deducir. '  En 
el  primer  caso,  si  los  reHultadoíí  del  examen  hecho  por  uno 
de  ellorson  corroborados  por  otras  pruebas- distintas  del 
examen  pericial,  debe  darse  la  prefereikcia  al  dicho  de  ¿s- 
te  (14);  si  la  disidencia  se  manifiesta  en  usa  hecho  insigni- 
£cahte  en  ellóndio  (15)  y  ninguna  sospecha  de  infidelidad 
voluntaria  ó  invóhintaaria  surge  contra  los  peritos  (16),  su 
autoridad  permanece  la  misma.  ^,  por  el  contrario,  se  tra- 
ta de  ün  hecho  capital  (17),  el  ebsoes  mas  difícil:  someter 

(II)  Ejemplo:  Afirman  lós  testigos  que  el  infante  ha  gritado  cuando 
su  madre  le  enterraba,  y  los  peritos  que  el  níñ(^  no  ha  podido  salir  viro 
del  claustro  materno. 

.  (12)  Ejemplo:  los  peritos  afirman  que  la  muerte  ha  sido  causada  con 
una  arma  do  fuego,  y  el  acusado  confiesa  que  lo  ha  sido  con  un  cuchillo 
despuntado. 

(13)  Poco  importa  que  haya  diferencia  ehti^e  los  motivos,  si  el  resul- 
tado es  el  mismo. 

(14)  Cuando,  por  ejemplo,  el  tnagistrado  instructor,  constituido  en  el 
lugar  del  crimen,  ha  observado  el  mismo  hecho. 

(15)  Acerca  del  ntSmero  de  ciertas  heridas  sin  importancia. 

(16)  Cuando,  por  ejemplo,  es  evidente  que  era  íScil  el  error. 

(17)  Ejemplo:  de  la  existencia  de  una  herida  mortal. 
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el  dictamen  á  un  colegio  de  peritos  superiores,  no  seria 
de  utilidad  alguna,  porque  éstos  no  podrian  decidir  quién 
se  equivoca  ó  tiene  razón,  sino  observando  los  hechos  d  no^ 
vo  y  por  sí  mismos.  Por  otra  parte,  no  seria  muy  acertado 
referirse  tan  solo  á  la  pluralidad  de  votos  (18).    Si  en  un 
colegio  instituido  por  el  gobierno,  esta  misma  pluralidad 
sirve  de  regla,  no  sucede  lo  mismo  en  el  caso  de  que  se 
trata:  la  casualidad  es  la  que  ha  reunido  i  los  peritos  en 
tm  mismo  sitio,  en  presencia  de  los  mismos  hechos,  sin  que 
nunca  hayan  formado  im  cuerpo  constituido.  En  este  i^n- 
tido  se  ha  querido  argüir  con  un  testo  de  la  ley  romana  (19); 
pero  este  argumento  conduce  al  error:  no  se  trata  mas  que 
de  tomar  una  medida  de  precaución,  que  se  halla  bastan* 
te  justificada  desde  que  algunos  peritos  afirman  la  proba- 
bilidad de  un  hecho  especial  {la  de  una  preñez).  Lo  mejor, 
cuando  sea  posible,  es  provocar  un  nuevo  examen  de  los 
hechos;  de  lo  contrario  no  queda  otro  medio  al  tribunal, 
para  cortan  la  dificultad,  que  aplicar  las  reglas  usadas  en 
caso  de  desacuerdo  entre  los  testigos:  la  verosimilitud  de 
sus  dichos,  su  forma,  y  en  fin,  la  pluralidad  de  pareceres, 
serán  las  que  puedan  decidir;  y  en  último  análisis,  el  juez 
adoptará  la  opinión  mas  favorable  al  acusado  (20).  Hemos 
dicho  que  la  disidencia  de  los  peritos  puede  también  ver- 
sar  sobre  sus  conclusiones:  si  tal  sucede,  es  necesario  con- 
siderar á  unos  profesores  con  relación  á  los  otros,  y  ver 
quién  tiene  derecho  á  ser  preferido,  según  el  grado  noto- 

(18)    Esto  es,  sin  embargo,  lo  que  ha  hecho  el  código  báyaro. 

(20)    Un  perito,  digno  de  crédito,  sostiene  que  ha  descubierto  en  el 

(i 9)     Ley  1  <" ,  tít.  4,  lib.  25  del  Digesto, 
cadárer  una  herida  mas,  cuya  existencia'  agravaria  en  mucho  la  posición 
del  acusado;  otro  perito,  también  fidedigno,  desmiente  el  hecho:  en  este 
estado  y  á  falta  de  pruebas,  la  prudencia  recomienda  no  hacer  cargo,  so- 
bre este  hecho,  al  acusado. 
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rio  de  su  ciencia  y  de  su  pericia  facultativa;  por  eso  el  doc- 
tor en  medicina  debe  ser  preferido  al  simple  cirujano;  de- 
biendo también  examinarse  cuál  de  las  opiniones  parece 
mejor  motivada.  Pero  seria  poco  prudente  que  el  juez  qui- 
siera establecer  por  sí  mismo  esta^  comparaciones;  será 
mas  acertado  llamar  i  otros  peritos  que,  por  medio  de  un 
nuevo  informe,  le  faciliten  estraordinariameute  su  tarea; 
ó  también  pedir  el  parecer  de  upa  étcultad  medica  superior, 
si  la  organización  local  permite  apelar  á  este  recurso.  Cuan- 

'  do  aun  subsisten  las  dudas  después  de  empleados  todos  es- 
tos  medios,  debe  servir  de  regla  la  adopción  del  parecer 
mas  favorable  al  acosado. 

¿  Debe  el  tribunal  conceder  una  &  absoduta  al  parecer 
del  perito,  siempre  que  sea  regular,  y  sobre  todo  cuando 
emana  de  un  colegio  de  medicina  ?  Indudablemente,  no. 
Ya  lo  hemos  dicho:  la  prueba  pericial  desoanaa  en  un  en- 
cadenamiento de  probabilidades  racionales^  que  correspon- 
de apreciar  al  juez  antes  de  declararse  convemeido*  ^  to- 
dos los  casos  tendrá/pues,  que  decidir  sielin£í>nne  envuel- 
ve en  sí  la  convicción. !  Las  leyes  modernas  consagran  este 
principio,  y  disponen  que  el  parecer  del  perito  no  pueda 
ser  obligatorio  para  el  tribunal,  mientras  no  es^  fundado 
en  razón  y  en  verdad.  RQcon:ocen  igualmente  €gi  el  magis- 
trado el  derecho  de  preguntarse,  si  está  convencido,  y  co- 
mo nunca  se  le  obliga  a  condenar  si  no  lo  está  profunda- 
mente, claro  es  que  no  tiene  precisión  de  seguir  el  parecer 
de  los  peritos  sino  cuando  vea  demostrada  la  certeza.  Y 
no  se  nos  arguya,  que  el  juez  en  tal  caag  parece  atribuir- 
se conocimientos  superiores  á  la  ciencia  especial  de  los  pe- 

/  ritos,  y  que  la  decisión  del  valor  de  una  consulta  científi- 
ca corresponde  tan  solo  al  que  posee  la  ciencia  en  un  grado 
eminente:  la  posición  del  juez  es  muy  sencilla  y  escluye  to- 
da idea  de  semejante  censiura:  sus  funciones  consisten  en 

16 
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recibir  el  informe  de  mano  de  los  peritos,  examinarle  y 
Compararle  en  su  forma  y  tenor  con  los  motivos  en  que  se 
ñmda,  con  las  circunstancias  y  las  pruebas  de  otra  natura- 
leza, ya  existentes  en  los  autos. 

Si  el  dictamen  no  está  motivado,  el  juez  no  ve  en  él  mas 
que  una  opinión  ¡puramente  arbitraria,  que  no  podria  sa- 
tisfacerle. Si,  &  su  vez,  los  motivos  no  son  otra  cosa  en  el 
fondo  que  aserciones  sin  fundamento  racional  (21),  si  pa- 
recen traídos  con  ligereza  y  sin  trabazón  entre  sí,  ó  tam- 
bién las  premisas  sentadas  parecen  deber  producir  otras 
consecuencias  diferentes  de  las  que  se  han  sacado  de  ellas, 
y  acusar  á  los  peritos  de  haber  violado  las  leyes  de  la  Id- 
gica  (22),  el  juez  no  puede  admitir  una  decisión  que  así 
peca  por  su  base.  Otras  veces  el  dictamen  está  bien  moti- 
vado y  es  inatacable  en  la  forma;  pero  las  leyes  científicas 
que  toma  por  punto  de  partida,  son  notoria  y  fácilmente 
ilusorias;  el  juez  que  conoce  la  parte  áéhñ  de  estas  leyes, 
no  puede  olvidar  sin  razón  lo  que  sabe  (23);  su  convicción 
no  puede  estribar  en  conclusiones  que  no  parecen  fundadas; 
y  como,  admitidas  estas  leyes  por  los  peritos,  no  está  en 
poder  del  juez  reemplazarlas  por  otras  científicamente  re- 
conocidas; como  no  puede,  en  una  palabra,  convertirse  de 
juez  en  perito,  es  muy  necesario  en  último  termino  que  co- 
munique á  éste  sus  dudas  ó  que  llame  otros  nuevos.  Mas 
si  el  dictamen,  mal  fundado  en  sus  motivos  emana  de  un 
colegio  de  medicina  de  la  mayor  autoridad  en  el  país;  si 

(21 )     Ejemplo:  el  médico  concluye  que  ba  habido  enveoenamiento,  por- 
que el  cadáver  ha  entrado  muy  pronto  en  descomposición. 
-  (22)     Ejemplo:  los  peritos  son  los  primeros  en  reconocer  que  los  prin* 
cipios  y  esperimentos  científicos  en  que  se  fundan,  son  inciertos  y  enga- 
ñosos, y  sin  embargo,' deducen  de  ellos  conclusiones  precisas  y  positivas. 

(23)  Ejemplo:  los  peritos,  en  caso  de  infanticiiiio,  suponen  como  ab- 
solutamente ciertos,  los  resultados  de  la  prueba  pulmonar. 
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las  leyes  lócales  no  permiten  un  segundo  examen  pericial; 
8i  los  profesores,  i  pesar  de  las  dudas  manifestadas  por  el 
juez  persisten  en  su  opinión;  y  en  jGm,  si  este  mismo  conti* 
núa  sin  estar  suficientemente  convencido  de  la  verdad  de 
sus  dichos,  no  le  resta  otra  cosa  sino  decidir  en  favor  del 
acusado  y  rechazar  totalmente  los  hechos  resultantes  de  un 
dictamen,  que  no  ha  podido  convencerle  (24).  Ultimamen* 
te,  los  motivos  de'  los  peritos,  pueden,  prescindiendo  de 
todos  los  esperimentos  científicos,  apoyarse  en  hechos  sa- 
cados del  proceso;  en  este  caso  al  juez  toca  averiguar  su 
sinceridad  con  el  auxilio  de  los  mismos  autos  (26);  ver  si 
estos  hechos  han  sido  apreciados  en  su  conjunto  y  en  su 
verdadero  sentido;  y  cuando  no  se  considera  satisfecho,  ma* 
nifestar  i  los  profesores  ddnde  está  su  error,  ó  si  (como  su- 
cede en  ciertos  países)  el  examen  pericial  es  definitivo, 
rehusarles  su  convicción. 

Estos  principios  tienen  también  entera  aplicación  en  las 
(mestiones  de  imputabilidady  de  discernimiento;  pero  so- 
bre este  punto  existen  otros  especiales,  de  los  que  debe- 
mos igualmente  decir  alguna  cosa. 

No  perteneciendo  los  hechos  de  conciencia,  que  impor- 
ta aquí  examinar,  al  dominio  esclusivo  de  las  ciencias  mé- 
dicas, y  teniendo  todo  entendimiento  ilustrado  y  dotado 
de  suficientes  conocimientos  psicoldgicos  su  derecho  legí- 
timo de  apreciación,  la  misión  del  juez  en  este  examen  pe- 
ricial especial  envuelve  una  libertad,  una  estension  mayor, 
y  las  conclusiones  de  los  peritos  están  mas  que  en  ningún 
otro  caso  subordinadas  i  su  examen.  Sí  el  magistrado 
advierte  que  los  peritos  admiten  tal  ley,  tal  principio  re- 

(24)  Ejemplo:  si  los  peritos  sostienen  que  el  infante  ha  vivido. 

(25)  Ejemplo:  el  perito,  en  materia  de  enrenenamiento,  seaproveelia 
de  loe  diversos  síntomas  ebservadoe  por  loe  testigos  durante  la  enferme- 
dad; pero  no  ee  eepresa  en  loe  nisniot  téraúnos  que  estes  han  usado. 
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conocido  como  erróneo  (en  materia  de  libertad  humana, 
por  ejemplo),  que  reconocen  tal  estado  del  alma  como  es- 
clusivo  del  discernimiento,  cuando  las  sanas  teorías  jurí- 
dicas y  psicológicas  le  han  negado  este  carácter  (26),  no 
puede  darse  fe  aun  dictamen  así  basado  en  premisas  ra- 
dicalmente falsas.  Sucede  también  muchas  veces,  que  los 
peritos,  traspasando  los  límites  señalados  á  su  misión,  ase- 
guran indebidamente  la  falta  de  discernimiento.  La  pre- 
gunta que  se  las  dirige,  es  esta  por  lo  general:  ¿En  el  mo- 
mento del  acto  tenia  el  acusado  conciencia  de  si  mismo?  ¿Es^ 
taba  entregado  á  una  enajenación  mental  que  le  quitase  d 
conocimiento  ó  le  turbase  completamente?  A  esta  sencilla 
pregunta  es  i  la  que  debe  responderse,  y  después  toca  al 
juez  apreciar  la  respuesta  conforme  i  la  ley,  y  decidir  si 
existe  imputabilidadenlacausa.  Pero  los  peritos  se  esce* 
den  algunas  veces,  arrogándose  un  derecho  que  no  tienen, 
y  afirmando  la  no  existencia  déla  imputabilidad.  Semejan- 
te conclusión  no  es  admisible  en  manera  alguna;  el  juez 
cuidará  de  traerlos  á  sus  justos  límites,  pidiéndoles  á  novo 
una  solución  acerca  de  las  cuestiones  de  puro  hecho;  y  si 
su  segundo  dictamen  es  defectuoso  en  uno  6  algunos  de  los 
puntos  indicados,  no  podrá  ser  compelido  el  juez  á  seguir- 
le. Por  último,  si  los  peritos  afirman  la  existencia  de  un 
estado  mental  que  realmente  escluye  el  discernimiento; 
pero  al  mismo  tiempo  quedan  al  juez  dudas  sobre  la  ver- 
dad de  su  opinión  en  el  hecho,  declarará  al  acusado  no  ca- 
paz de  discernimiento;  porque  en  caso  de  disidencia  entre  su 
opinión  y  la  de  los  m^cos,  lo  mas  prudente  será  dar  siem- 
pre la  preferencia  á  la  opinión  favorable  al  acusado.  Mas 
si  el  estado  del  alma,  afirmado  por  el  perito,  no  envuelve 

(26)    Ejemplo:  los  peritos  emiten  una  teoría  falsa  sobre  una  pretendi- 
da ex  e^mdesotntiajuríbunda  6  manfa  incendiaria. 
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en  manera  alguna  la  incompatibilidad  del  discernimiento,  el 
juez,  sin  detenerse  en  conclusiones  negativas,  evidente- 
mente erróneas,  pronunciará  conforme  i  sus  convicciones 
jurídicas  y  á  las  disposiciones  de  la  ley  (27). 

(27)  Muchas  reces  los  médicos  declaran  que  el  acusado  ha  obrado  en 
estado  de  completa  embriaguez,  y  por  consiguiente  que  no  tenia  discerni- 
miento.    El  juez  no  se  inclinará  á  su  opinión,  y  declarará  la  culpabilidad. 
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CAPITULO  XXXI. 

Motivos  de  la  prueba  por  confesión. 

Son  muy  de  notar  las  opiniones  que  tiene  el  pueblo,  en 
lo  concerniente  á  esta  prueba:  nunca  se  muestra  mas  con- 
vencido de  la  culpabilidad  del  acusado,  que  cuando  sabe 
que  ha  emanado  de  ¿1  ima  confesión  completa  (1).  Pero 
no  toda  confesión,  cualquiera  que  sea,  y  cualquiera  que 
sea  su  forma,  lleva  en  sí  desde  luego  la  convicción  de  su 
sinceridad;  para  tener  esta  fuerza  es  preciso  que  reúna 
ciertas  condiciones.  ¿  Qué  hombre  se  atrevería  á  conde- 
nar áim  semejante  suyo,  por  el  solo  motivo  de  que  se  pre- 
sente en  juicio  y  se  denuncie  como  autor  de  un  asesinato 
cometido  hace  seis  afios?  Exigimos,  ante  todo,  una  con- 
cordancia demostrada  entre  la  confesión  y  las  circunstan- 

(1)  Se  observa  también  en  Francia,  que  los  jurados,  cuando  han  pro* 
nnnciado  un  veredicto  de  culpabilidad,  sienten  descargada  su  conciencia, 
un  luego  como  confiesa  el  acusado. 
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cias  de  la  causa,  y  en  la  persona  del  acusado  una  actitud 
en  perfecta  armonía  con  la  idea  que  nos  formamos  de  la 
situación  de  un  hombre  impulsado  por  su  conciencia  á  re- 
velar la  verdad. 

Con  estas  condiciones  cedemos  al  imperio  de  una  pre- 
sunción natural:  partéenos  que  su  conciencia  atormenta  al 
malhechor  y  le  impele  i  denunciarse  i  sí  mismo.  Varios  es- 
critores antiguos  y  modernos  han  sostenido,  no  obstante, 
lo  contrario:  para  ellos  la  confesión  es  un  fenómeno  estra- 
naturkl;  la  naturaleza,  dicen,  cierra  los  labios  al  culpable; 
todo  hombre  de  sano  juicio  se  apresura  i  huir  de  lo  que 
pudiera  pararle  perjuicio,  y  seria  necesaria  nada  menos  que 
una  perturbación  mental  ó  un  profundo  disgusto  de  la  vida, 
para  que  fuera  á  esponerse  voluntariamente  á  un  grave  pe- 
ligro. En  apoyo  de  este  sistema  se  echa  mano  de  las  opi- 
niones admitidas  en  Roma  (2);  se  sostiene  que  la  ley  ro- 
mana consideraba  la  confesión  como  contraria  á  la  natura- 
leza; pero  carece  de  fundamento  semejante  aserción:  el 
pasaje  de  Quintiliano,  con  que  se  arguye,  se  esplica  por 
la  especie  misma  á  que  se  refiere;  se  trata  allí  de  un  insen- 
sato que  hubiese  confesado  un  hecho,  y  el  retórico  se  ocu- 
pa en  hacer  resaltar  la  ridicula  obstinación  de  un  juez  que 
se  empeñara  á  todo  trance  en  fundar  la  condena  sobre  una 
confesión  frivola.  Esta  teoría  ademas  está  en  completa 
oposición  con  las  nociones  mas  vulgares  acerca  de  la  con- 
ciencia humana  (3).  Es  muy  cierto  que  nada  puede  hacer 
callar  la  voz  del  alma;  una  vez  consumado  el  crimen,  se 
agita  una  lucha  interna  en  el  corazón  del  culpable;  sü  con- 

(2)  Se  cita  una  de  Ia«  declamaciones  atribuidas  (  Quintiliano,  nüne- 
ros  313  y  314,  donde  se  leen  estas  palabras:  Ea  natura  est  omnis  eonfcS" 
sionis,  utpossü  videri  demens  qui  canfitetur  de  se* 

(3)  Algunos  autores  llegan  hssta  sostener,  que  la  confesión  toma  su 
origen  del  amor.á  la  veidad,  innato  entre  nosotros. 
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ciencia  habla  mas  alto  que  su  interés;  no  puede  hallar  el 
reposo  interior,  si  no  se  descarga  del  peso  de  sus  remordi- 
mientos; entonces  confiesa,  por  obedecer  á  los  acentos  de 
la  verdad  que  le  guia,  y  prefiere  esponerse  á  la  pena  que  su 
crimen  hará  caer  sobre  su  cabeza,  antes  que  prolongar  por 
mas  tiempo  un  insoportable  martirio.  La  esperiencia  cons- 
tante nos  ensefia  que  hasta  el  dia  de  la  confesión,  manifies- 
ta todos  los  síntomas  de  la  inquietud,  de  un  tormento  in- 
terior; prestada  la  confesión,  su  estado  denota  la  tranqui- 
lidad de  ima  conciencia  aliviada.  Si  persiste  en  negar,  su 
actitud  en  juicio,  en  presencia  de  los  motivos  de  sospecha 
de  las  pruebas  contra  él  aducidas,  le  vende  lErecuentemen- 
te.  ¡Cuántas  veces  los  jurados  le  han  declarado  culpable, 
únicamente  por  considerar  que  era  preciso  que  se  sintie- 
tra  tal,  para  aparecer  así  delante  de  ellos,  porque,  aun  á  su 
pesar,  su  actitud  les  ha  parecido  una  confesión  muda  I  Se 
ve,  pues,  que  la  confesión  del  acusado,  es  decir,  la  declara- 
ción por  la  que  afirma  la  verdad  de  un  hecho  de  la  incul- 
pación dirigida  contra  él,  hecho  que  por  consecuencia  le 
perjudica,  tiene  gran  importancia  en  asuntos  criminales, 
aun  cuando  ademas  sea  necesario  considerarla  bajo  di- 
ferentes aspectos,  según  la  forma  del  procedimiento.  Se- 
ria negar  la  evidencia,  rehusar  que  la  confesión  sea  un  me- 
dio depnceba;  concebiriamos  que  esto  haya  podido  ponerse 
en  duda  en  materia  civil,  cuando  se  consideraba  la  prueba 
bajo  un  punto  de  vista,  acaso  demasiado  esclusivo.  Ha 
podido  decirse  que  existiendo  la  confesión,  jio  hay  proce- 
so posible:  según  estos,  aunque  haya  lugar  á  prueba,  es 
necesario  que  haya  debate  sobre  la  verdad  de  un  hecho 
litigioso;  pero  en  materia  criminal  no  es  admisible  esta 
conclusión;  la  confesión  no  es  para  el  juez  mas  que  un  me- 
dio de  formarse  la  convicción,  desde  que  acepta  como  ver- 
daderos los  hechos  confesados  por  el  acusado.  Hay,  pues. 
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una  enorme  diferencia  entre  ki  confesión,  medio  de  con*' 
viccion  en  el  proceso  criminal,  y  la  confesión  ó  el  recono- 
cimiento en  el  proceso  civil:  éste  admite  el  principio  de  la 
renuncia  7  del  desistimiento;  así  como  es  lícito  ala  parte, 
en  el  libre  dominio  de  sus  intereses  pecuniarios,  arrojar  y 
esparcir  su  dinero,  si  así  le  place,  del  mismo  modo  puede, 
prestando  una  confesión  hasta  inverídica,  y  reconociendo 
por  bien  ñmdadas  las  pretensiones  adversas,  renunciar  í 
sus  evidentes  derechos;  pero  no  permitiendo  este  desisti- 
miento el  proceso  criminal,  y  siendo  su  objeto  la  manifes- 
tación de  la  verdad  material  absoluta,  está  obligado  el  jues 
instructor  á  dirigir  igualmente  sus  escrupulosas  investiga- 
ciones sobre  todos  los  hechos  confesados  y  sobre  sus  porme- 
nores mas  accesorios;  porque  es  necesario  que  el  juez  pue- 
da decidir,  si  el  acusado  ha  sido  sincero  en  su  confesión. 
Resulta  de  este  principio,  que  el  acusado  no  debe  ser  creí- 
do por  su  simple  declaración,  y  que  para  adquirir  fuerza 
probatoria,  la  confesión  debe  llenar  algunas  condiciones  y 
hallarse  rodeada  de  presunciones  de  diversa  naturaleza. 
No  mirando  mas  que  á  la  evidencia  material,  parece  que 
debe  hacer  prueba  irrefragable;  porque  en  efecto,  ¿en  qué 
consiste,  sino  en  un  testimonio  dado  por  un  individuo  acer- 
ca de  hechos  que  han  estado  sometidos  á  la  observación 
inmediata  de  sus  sentidos?  ¿y  este  testigo  no  es  tanto  mas 
digno  de  crédito,  cuanto  que  en  los  sucesos  de  que  declara, 
ha  hecho  un  papel  principal,  y  que  mejor  que  nadie  conoce 
sus  mas  minuciosos  detalles?  Pero  mirándolo  bajo  otro 
punto  de  vista,  se  advierte  que  habla  en  propia  causa;  que 
como  tal,  y  ademas  infamado  por  el  crimen,  no  puede  ins- 
pirar confianza  alguna,  á  menos  que  ciertas  circunstancias 
especiales,  desvaneciendo  las  dudas,  vengan  á  atestiguar 
al  mismo  tiempo  su  veracidad.  La  persuasión  que  se  de- 
riva de  la  confesión,  no  llega  al  juez  sino  con  el  auxilio  de 
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una  multitud  de  presunciones  que  se  encadenan.  En  pri- 
mer lugar,  el  acusado,  cuando  confiesa,  depone  contra  sus 
intereses,  sabe  que  ya  á  caer  sobre  él  la  pena  merecida  por 
au  crimen;  y  esto  es  ya  bastante  para  desvanecer  la  obje- 
ción sacada  de  que  habla  en  causa  propia.  En  segundo  lu- 
gar se  convendrá  en  que  un  hombre  necesita  motivos  muy 
graves  para  hacer  una  cosa  tan  poco  frecuente  como  la  de 
esponerse  voluntariamente  y  de  buen  grado  á  un  mal  ma- 
terial, denunciándose  á  sí  propio.  ¿Se  atribuirá  este  motivo 
á  un  estravío  de  la  imaginación;  se  dirá  que  no  se  ve  allí 
mas  que  un  loco  que  en  su  delirio  se  precipita  delante  de 
la  muerte,  é  inventa  con  tal  objeto  los  falsos  pormenores 
de  un  supuesto  crimen?  ¿Se  atribuirá  mas  bien  á  un  cálcu- 
lo hábilmente  combinado,  con  la  esperanza  de  alcanzar 
ciertos  beneficios  eventuales  (4),  de  preservar  de  im  mal  á 
un  tercero  (5)?  ¿Se  achacará»  en  fin,  á  las  irresistibles  amo- 
nestaciones de  la  conciencia?  Porque,  si  después  de  un 
atento  examen,  parece  demostrado  que  el  inculpado  es  en- 
teramente de  sano  juicio,  y  que  nada  va  á  ganar  con  su 
confesión,  se  hace  muy  natural  pensar  que  su  único  mdvil 
han  sido  los  remordimientos. 

El  modo  de  la  confesión  viene  á  dar  mas  fuerza  ala  con- 
fianza que  es  susceptible  de  inspirar;  A  basto  muchas  veces 
para  hacer  ver  que  el  acusado  comprende  toda  la  grave- 
dad de  las  consecuencias  de  su  lenguaje;  y  seria  difícil  du- 
dar de  la  veracidad  de  sus  palabra»,  cuando  las  profiere  (por 
ejemplo)  delante  del  tribunal  competente  para  aplicarle  la 

(4)  Se  han  visto  individuos  condenados  i  cadena  perpetua,  declarar- 
•e  culpables  de  un  crimen,  consumado  lejos  del  lugar  en  que  se  hallaban, 
á  fin  de  ser  conducidos  á  ella  j  procurarse  los  medios  de  una  evasión. 

(5)  Cn  la  esperanza,  por  ejemplo,  de  hacer  escapar  de  la  pena  que  le 
espera,  i  un  amigo,  i  un  pariente,  verdadero  autor  del  crimen. 
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ley  penal,  6  ante  el  juez,  cuyas  actas  servirá  mas  tarde 
de  base  á  la  sentencia  definitiva. 

Importa  igualmente  examinar  por  qné  medios  ha  sido 
el  reo  obligado  i  confesar:  si  el  juez  se  ba  limitado  estric- 
tamente en  el  interrogatorio  ¿  pedirle  eg^licaciones  acerca 
de  los  hechos  de  la  inculpación,  si  se  ba  abstenido  cmda- 
dosamente  de  toda  sugestión  indebida,  si  dirigiéndole  sim- 
ples preguntas  de  hecho  no  le  ha  conducido  i  responder  i 
ellas  afirmativamente  y  en  forma  de  confesión,  es  induda- 
ble que  puede  ser  creído  bajo  su  palabra;  su  confesión  es 
la  espresion  de  lo  que  ha  ^echo,  de  lo  que  ha  visto;  los 
interrogatorios  han  avivado  en  él  los  remordimientos,  y 
estos  han  abi»to  sus  labios.  Esta  presunción  adquiere  do- 
ble ftierza  cuando  su  fisonomía,  en  el  momento  de  ha- 
blar (6),  revela  el  pesar  profundo  y  sincero  de  la  acción 
mala  que  ha  cometido,  y  la  necesidad  de  librarse  á  toda 
costa  de  los  tormentos  de  la  conciencia. 

Pero  hay  sobre  todo  un  caso  en  que  la  confesión  deter- 
mina irresistiblemente  la  convicción  en  todo  entendimien- 
to reflexivo  y  que  tiene  instinto  de  lo  verdadero,  y  es 
aquel  en  que  los  hechos,  que  refiere,  son  demostrados,  por 
otra  parte,  como  verdaderos,  ó  en  el  que  los  detalles  so- 
bre que  versa,  solo  pueden  ser  conocidos  por  el  autor  del 
crimen;  de  modo  que  no  se  acertarla  á  comprender  ciímo 
el  acusado,  siendo  inocente,  estaba  informado  de  ellos.  Y 
así,  cuando  describe  exactamente  las  heridas  que  se  han 

(6)  Por  eso  se  considera  como  de  suma  importancia,  en  el  procedi- 
miento criminal  alemán,  hacer  constar  en  el  acta  la  actitud  y  hs  gestos 
del  inculpado;  por  cuyo  medio  el  juez  que  no  ha  asistido  á  los  interrógate- 
nos, se  pone  al  corriente,  aunque  imperfectamente,  de  su  actitud  durante 
la  información.  En  Francia,  donde  la  ley  no  prohibe  en  manera  alguna 
la  anexión  á  los  autos  de  estas  útiles  observaciones,  que  el  juez  de  ins* 
truccion  podría  muy  bien  consignar  en  los  interrogatorios»  nunca  i  ram 
Tez  la  Temos  usada. 
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hallado  en  el  cadáver  de  la  víctima;  cuando  el  cuchillo  que 
sefiala  como  instrumento  del  crimen,  tiene  exactamente 
las  mismas  dimensiones  que  la  herida,  ¿  cdmo  puede  estar 
enterado  de  todo  esto,  sino  es  el  culpable  ?  Para  espli- 
carlo,  seria  necesario  nada  menos  que  un  concurso  de  cir- 
cunstancia estraordinarias. 

En  fin,  una  postrera  circunstancia  puede  venir  á  demos- 
trar la  sinceridad  de  la  confesión,  y  es  la  obstinación  infle- 
xible del  acusado  en  sostener  sus  primeros  dichos,  su 
perfecta  concordancia  en  tiempos  diversos  bajo  la  influen- 
cia de  diferentes  impresiones:  si  el  acudo  hubiera  menti- 
do, la  diversidad  de  circunstancias,  bajo  cuyo  imperio  se 
ha  encontrado,  hubiera  también  influido  en  siis  declara- 
ciones. 

Es,  pues,  cosa  demostrada  para  nosotros,  que  la  simple- 
(desnuda)  confesión  no  forma  la  convicción  del  juez,  ni  lle- 
ga á  ^  sino  con  el  auxilio  de  presunciones  racionales  su- 
cesivas, sacadas  de  la  observación  diaria  de  las  leyes  de  la 
humana  naturaleza  y  de  lá  espresion  de  las  fisonomías; 
adquiridas  estas  presunciones,  el  juez  examina  la  confe- 
sión, recurriendo  i  los  demás  medios  de  informaciones 
existentes;  y  en  fin,  no  la  tiene  por  verdadera  sino  con  es- 
ta última  condición,  á  saber:  que  le  parezca  que  el  acusa- 
do ha  querido  firmemente  decir  la  verdad. 

CAPITULO  XXXII. 

De  la  naturakza  de  la  confesión  y  de  sus  condiciones^  según 
la  diferencia  de  las  legislaciones  y  de  los  principios  consti* 
tutivos  del  proceso  criminal. 

Las  diferencias  fundamentales  del  sistema  de  la  acusa- 
ción y  de  la  instrucción,  que  obran  sobre  todas  las  partes 
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del  procedimiento,  han  influido  también  sobre  la  teoría  de 

la  confesión. 

El  principio  de  la  acusación  exige  la  presentación  en 
juicio  de  un  acusador  que  desde  luego  articule  la  perpe- 
tración del  crimen  con  todos  sus  caracteres,  las  pruebas 
que  se  propone  aducir,  y  sobre  el  cual  pese  la  obligación 
de  probar  los  diversos  puntos  capitales  de  la  inculpación. 
El  proceso  criminal  consiste,  pues,  en  este  caso,  en  la  pre- 
sentación de  pruebas  por  parte  del  acusador  y  del  acusado, 
y  en  los  esfuerzos  de  ambos  para  inclinar  de  su  lado  la  con- 
vicción del  juez.  En  los  interrogatorios  á  que  procede 
éste,  no  hace  otra  cosa  que  dar  públicamente  al  acusado 
conocimiento  de  los  agravios,  de  los  motivos  alegados  en 
su  apoyo,  y  poner  á  este  último  en  situación  de  articular 
sus  justificaciones;  no  debe  esforzarse  en  arrancarle  una 
confesión  por  medio  de  preguntas  capciosas,  lo  cual  seria 
ir  contra  las.  tendencias  del  sistema  de  la  acusación.  To- 
do medio  de  violencia,  para  este  efecto,  seria  contra  jus- 
ticia, así  como  lo  seria  contra  naturaleza  aun  la  misma 
confesión.  Al  acusador  toca  hacer  la  prueba,  sin  esperar 
ó  provocar  una  confesión  del  defensor;  como  también  reu- 
nir los  documentos  propios  para  establecer  la  demostración 
de  los  puntos  capitales  de  la  demanda,  sin  que  nunca  le 
sea  permitido  contar  con  una  acusación  de  parte  de  su  ad- 
versario. Sin  embargo,  si  llega  á  prestarse  la  confesión, 
se  la  considera  de  una  manera  bastante  análoga  á  la  que 
tiene  lugar  en  el  proceso  civil,  en  el  que  termina  toda  con- 
testación y  defensa  de  parte  del  acusado;  y  se  hace  com- 
pletamente inútil  examinar  si  este  es  sincero,  no  siendo  el 
proceso  sino  una  lucha  empeñada  entre  ambas  partes,  y  el 
acusador  no  tiene  prueba  que  hacer,  desde  que  su  adver- 
sario reconoce,  por  la  confesión,  el  fundamento  de  sus  con- 
clusiones. 
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Pero  en  el  procedimiento  inquisitiro  es  muy  diferente; 
entonces  el  objeto  final  es  la  manifestación  de  la  verdad 
material  en  toda  su  perfección:  este  objeto  por  sí  mismo,  y 
en  razón  de  los  motivos  enumerados  mas  arriba  (cap.  ant.), 
debe  señalar  á  la  confesión  un  lugar  sumamente  importante 
entre  los  medios  de  comprobar  la  verdad.  Esto  se  hace 
todavía  mas  evidente,  cuando  se  recuerda  que  en  el  prin- 
cipio de  los  procedimientos  el  juez  instructor  no  aborda 
sino  dudando  los  hechos  aislados,  de  donde  parece  resultar 
la  inculpación;  este  largo  análisis,  este  examen  atento  de 
todas  las  circunstancias,  este  empleo  escrupuloso  de  todos 
los  medios  de  prueba,  tienen  por  único  objeto  poner  mas 
tarde  en  manos  del  juez  de  la  causa  los  elementos  de  su 
decisión  sobre  la  verdad  absoluta  de  la  acusación.  Aten- 
diendo á  los  intereses  del  acusado,  i  quien  tanto  importa 
tener  inmediato  conocimiento  de  los  cargos  que  peaan  so- 
bre élf  el  instructor  se  esftierza  en  los  interrogatorios,  por 
una  parte,  en  proporcionarle  todas  las  ocasiones  de  justi- 
ficarse plenamente,  y  de  otra  en  reunir  los  documentos 
esenciales  para  la  apreciación  de  los  motivos  existentes  de 
sospecha.  Ademas,  como  la  confesión  constituye  un  esce- 
lente  origen  de  certeza,  y  puede  con  razón  esperarse  mu- 
cho de  los  consejos  de  la  conciencia,  que  hace  muchas  veces 
hablar  al  criminal  á  su  pesar,  procurará  el  juez,  al  inter- 
rogarle, escitar  su  espíritu,  inspirar  mayor  fuerza  á  lo» 
latidos  de  la  conciencia,  debilitar  el  influjo  de  la  razón  de 
interés,  que  acaso  en  aquel  momento  le  aconseje  la  men- 
tira; y  si  sus  esfuerzos  son  felices,  el  acusado,  abandonando 
toda  resistencia,  descubrirá  la  verdad  entera. 

El  interrogatorio,  pues,  será  dirigido  según  las  reglas 
que  se  derivan  de  su  objeto,  sin  que  pueda  ocasionar  per- 
juicio al  hombre  inocente,  que  oponiendo  tranquilas  nega- 
tivas á  las  solicitaciones  del  juez,,  se  justifique  suficiente- 
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mente  y  haga  destruir  la  inculpación,  content^dose  con 
referir  los  hechos  con  toda  sinceridad,  en  cuanto  á  ^  to- 
ca (1).  La  primera  regla  consiste  en  que  cada  hecho  le  sea 
presentado  aislada  y  sucesivamente,  sin  acumularlos  dema- 
siado los  unos  i  los  otros:  por  este  medio,  y  esplicándose 
acerca  de  cada  uno,  pueda  incontinenti  dar  i  conocer  la 
verdad;  las  preguntas  deben  hacérsele  según  su  alcance  y 
condición  individual,  y  el  juez  las  ajustará  i  las  incesantes 
variaciones  de  su  entendimiento,  á  fin  de  aprovechar  el 
momento  oportuno  en  que  pueda  producirse  la  confesión. 
Ademas,  la  verdad  prohibe  presentarlas  de  modo  que  pue- 
da ser  considerado  como  culpable  el  inocente  que  es  acu- 
sado, tan  solo  porque  conceda  los  hechos:  con  lo  cual  se 
comprenderá,  que  es  preciso  guardarse  de  todo  medio  de 
sugestión  ó  de  artificio. 

Esto  sentado,  la  confesión  ocupa  un  lugar,  desempeña 
un  papel  mucho  mas  importante  en  el  procedimiento  ins- 
tructivo que  en  el  proceso  de  acusación;  pero  no  hace 
prueba,  ya  lo  hemos  dicho,  por  el  solo  efecto  de  las  decla- 
raciones del  acusado,  debe  reunir  ademas  ciertas  condicio- 
nes antes  de  determinar  la  convicción  del  juez. 

El  derecho  común  de  Alemania  ha  recurrido  á  muy  di- 
versas fuentes  para  reglamentar  la  confesión;  pero  estas 
divergencias  se  esplican  perfectamente  por  el  predominio 
de  una  ú  otra  de  las  formas  del  procedimiento  criminal. 
Examinemos  sumariamente  las  fuentes  principales.  En  la 
ligislacion  criminal  primitiva  de  Roma,  según  la  que  era 
obligado  el  acusador  aparecer  enjuicio  con  su  prueba  pre- 
parada^ se  hacia  inúljil  pensar  en  obtener  la  confesión;  y 
no  se  citará  mas  de  un  ejemplo  que  pueda  demostrar  que 
en  el  caso  de  que  se  obtuviese,  produjera  la  convicción. 

(1)     Designando,  por  ejemplo,  el  lugar  en  que  ae  hallaba  en  el  momen- 
to del  crimen. 
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En  tiempo  de  los  emperadores  se  empled  mas  frecuente- 
mente el  tormento,  y  se  introdujeron  en  el  proceso  ciertos 
elementos  de  la  instrucción;  la  confesión  tomd  al  punto 
una  importancia  mucho  mayor  (2),  y  se  vid  álos  juriscon- 
aultos  romanos  reconocer  la  necesidad  de  un  examen  me- 
nos superficial  de  sus  motivos  de  confianza  (3);  sin  embar^ 
go,  media  todavía  gran  distancia  de  esto  á  una  teoría  legal 
y  á  un  sistema  regularizado.  Pero  aun  entonces  se  tenia 
generalmente  como  prueba  bastante  la  confesión  (4). 

Yinieron  después  las  leyes  candnícas  que  la  dieron  ma- 
yor amplitud,  tomando  por  mdvil  principal  la  conversión 
del  culpable;  viendo  en  la  confesión  una  muestra  de  arre- 
pentimiento, de  sumisión  á  la  pena  merecida,  debian  ten- 
der siempre  á  provocarla;  esta  era  ademas  la  consecuencia 
de  las  máximas  inquisitoriales  con  respecto  á  la  necesidad 
de  la  manifestación  de  la  verdad  material,  máximas  que  se 
encuentran  en  el  fondo  del  procedimiento  candnico.  La  exa- 
geración del  sistema  conducia  directamente  ala  inmodera- 
da aplicación  del  tormento,  que  se  ve  en  efecto  puesto  en 
práctica  diariamente  durante  la  edad  media,  y  al  mismo 
tiempo  que  la  doctrina  de  la  confesión  ganaba  en  autori- 
dad de  una  manera  irresistible. 

La  Carolina  considera  la  confesión  como  un  medio  esce- 
lente  de  prueba,  y  sus  disposiciones  están  combinadas  de 
manera  que  el  juez  la  provoque  con  todo  esfuerzo;  sin  em- 
bargo, no  la  considera  como  prueba  única^  y  en  su  defec- 
to, puede  ser  convencido  el  inculpado  por  medio  de  cuales- 
quiera otras  resultantes  de  la  causa.   Ademas,  esta  misma 

(2)  Uy  8,  tít.  9,  libro  12.— Ley  16,  tít.  47,  lib.  9  del  Códig*. 

(3)  La  prneba  de  esto  se  halla  ea  las  espresiones  de  que  se  sirven  la 
ley  8,  tít.  2,  lib.  42.— Ley  1,  párr.  24,  tít.  5,  lib.  29.— Ley  1,  párr.  4  y 
17,  tít,  8,  lib.  48.— Ley  23,  párr.  11,  tít.  2,  lib.  9  del  Digesto. 

(4)  Ley  25,  tít.  19,  lib.  4  del  Código. 
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ley  exige  en  todos  los  casos  las  mayores  precauciones  de 
parte  del  juez  (5),  y  si  ha  habido  confesión,  el  escrupuloso 
examen  de  su  sinceridad  (6). 

La  práctica  ensayd  poner  en  relación  todos  estos  princi- 
pios, tomados  de  diversas  fuentes  con  el  de  la  manifesta- 
ción de  la  verdad  material;  y  la  doctrina,  fundada  en  el  uso 
de  los  tribunales  de  justicia,  hizo  i  su  vez  laudables  esfuer- 
zos para  evitar  i  la  inocencia  los  peligros  i  que  pudiera  es- 
ponerla im  juez  demasiado  propenso  á  admitir  la  confesión 
eomo  prueba  completa.  Pero  al  querer  determinar  las 
condiciones  con  que  debe  reconocerse  su  sinceridad,  ma- 
nifiesta á  veces  escrúpulos  escesivos. 

Por  lo  que  hace  á  las  legislaciones  modernas,  puede 
serles  igualmente  aplicable  lo  que  hemos  dicho  de  las  di- 
ferencias del  proceso  de  acusación  y  del  proceso  instructivo. 
Conceden  también  á  la  confesión  mayor  ó  menor  impor- 
tancia, según  que  se  acercan  mas  ó  menos  á  una  ú  oü*a  de 
ambas  formas.  No  hay  por  otra  parte  ninguna  que  haya 
adoptado  la  forma  de  la  simple  acusación,  según  ya  hemos 
hecho  notar;  y  en  esa  frecuente  amalgama  de  principios,  ea 
fácil  hallar  en  todas  ellas,  aun  en  las  que  parecen  descan- 
sar enteramente  sobre  bases  contrarias,  algunos  de  los  ele- 
mentos de  la  instrucción.  Entre  las  legislaciones  mas  gene- 
ralmente fíeles  al  sistema  de  la  acusación,  sdebe^ios  citar 
las  de  Inglaterra  y  de  la  América  del  Norte,  que  declaran 
que  al  acusador  incumbe  el  cargo  de  probar.  También 
consideran  la  confesión  como  un  fendmeno  raro  y  contra- 

(5)  Así  es,  que  prohibe  al  juez  proceder  por  via  de  sugestión  (art, 
56);  pero  al  examinar  estas  y  todas  las  demás  disposiciones  análogas,  no 
debo  olvidarse  que  se  trata  de  una  ley  que  autoriza  el  tormento, 

(6)  Por  ejemplo,  el  juez  averigua  si  no  ha  podido  ser  otrjo  que  el  col- 
pable,  quien  haya  tenido  conocimiento  de  los  pormenores  contenidos  ep 
la  confesión. 
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natural,  y  no  perioiten  que  sea  jamas  objeto  del  procedi- 
miento; antes  bien,  y  á  fin  de  dar  todavía  mayores  seguri- 
dades i  la  libertad  individual,  la  Constitución  americana 
establece  por  principio  que  nadie  está  obligado  á  deponer 
contra  sí  mismo.  Ni  entre  los  ingleses,  ni  entre  los  ame- 
ricanos, se  ve  funcionar  i  este  instructor,  cuyos  actos  tie- 
nen por  objeto  muchas  veces  la  confesión  (7);  la  instruc- 
ción preliminar  es  muy  breve:  Be  compone  únicamente  de 
la  presentación  de  las  pruebas  de  cargo  por  el  acusador, 
y  de  la  comunicación  que  se  hace  de  ellas  al  acusado,  para 
que  pueda  á  su  vez  presentar  sus  jtist^caciones.  Tal  es 
la  teoría  de  la  ley;  pero  en  la  práctica  loe  jueces  de  paz 
ingltiSes  procuran  también  con  bastante  frecuencia  provo- 
car la  confesión*  Al  tiempo  de  los  debates  públicos,  cuan- 
do la  acusación  ha  sido  admitida,  se  hace  imposible  toda 
tentativa  de  esta  naturaleza;  solo  sé  trata  de  reproducir  ais- 
ladamente cada  una  de  las  pruebas  y  de  analizarlas  en 
cierto  modo  ante  los  jurados.  Prestada  la  confesión,  exa- 
minan estos  su  fuerza  probatoria,  y  deciden  según  su  con- 
vicción. Por  lo  demás,  y  para  que  la  confesión  pueda 
valer  como  prueba,  según  el  deifecho  ingles,  debe  ser  he- 
cha en  la  audiencia  y  consignada  inmediatamente  en  la 
minuta;  y  como  el  pueblo,  familiarizado  con  los  principios 
del  procedimiento  de  la  acusación,  ve  en  ella  una  especie 
de  violencia  hecha  á  la  naturaleza,  se  infiere  que  el  presi- 
dente de  los  assises^  antes  de  ordenar  su  inserción  en  la 
minuta,  tendrá  siempre  cuidado  de  recordar  al  acusado  las 
graves  consecuencias  de  su  declaración,  y  prevenirle  con- 
tra una  confesión  precipitada,  de  que  mas  tarde  pudiera 
arrepentirse.  En  Inglaterra,  en  fin,  la  confesión  tiene  ma- 

(7)  En  el  Cade  of  Evidence  de  Lívingston,  pá¿.  Í2,  se  dice  esplícita- 
mente,  que  loe  jarados  no  pueden  ser  ligados  por  la  himple  conCBiion  del 
acusado,  y  que  haa  de  considerar,  ante  todo  si  puede  dársele  crédito. 
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yor  6  menor  influencia  en  el  faUo,  según  que  el  acusado, 
á  la  apertura  del  tribunal,  responde  á  la  pregunta  que  se 
le  hace  de  si  se  considera  cvlpable  6  no  ctdpabk  {guilty  6 
no  guilty);  es  decir:  si  se  declara  autor  del  crimen  ó  se  es*- 
cusa  de  haberle  cometido.  Si  se  declara  culpable,  queda 
al  punto  cerrado  el  procedimiento,  y  no  hay  necesidad  de 
un  veredicto  del  jurado;  por  su  confesión,  el  inculpado  se 
somete  desde  luego  á  la  peüa,  y  el  juez  no  tiene  que  ha* 
cer  mas  que  pronunciarla  con  arreglo  al  testo  de  la  ley. 
Este  caso  se  repite  con  mucha  frecuencia:  el  acusado  es- 
pera por  ello  una  condena  menos  severa;  ó  también,  por 
una  especie  de  compromiso  entre  el  acusador  y  él,  confie* 
sa  un  delito  menor,  y  el  primero  retira  las  conclusiones 
originarías,  en  las  que  articulaba  la  existencia  de  un  cri- 
men mas  grave. 

En  Francia,  la  ley  nada  establece  acerca  de  la  confesión. 
El  procedimiento  no  tiene  simplemente  las  formas  de  la 
acusación;  la  información  preliminar  es  casi  en  un  todo 
semejante  á  la  inquisición  general  de  Alemania,  y  por  con- 
siguiente el  magistrado  instructor  al  interrogar  al  incul- 
pado, jamas  deja  de  preguntarle  si  confiesa.  Provoca  la 
confesión  misma  con  todos  sus  esfuerzos;  pero  desgra- 
ciadamente la  ley,  dejándole  una  libertad  de  acción  casi 
ilimitada,  ha  abierto  la  puerta  amas  de  un  abuso;  y  con- 
sultando los  documentos  que  se  unen  á  la  información,  se 
advierte  con  frecuencia,  que  no  se  ha  hecho  un  empleo  con- 
veniente de  los  medios  legítimos  de  investigar  la  ver- 
dad (8).  En  los  assises,  por  el  contrario,  la  confesión  no 
preocupa  en  manera  alguna  al  presidente,  y  el  interroga- 
torio á  que  se  somete  al  acusado,  no  recae,  conforme  i  los 
términos  de  la  ley,   sino  sobre  su  nombre,  edad^  profe- 

(8)  Contentémonos  con  recordar  los  artificio*  abusivos  de  hs  autori- 
dades en  la  infornacion  segviéa  coBira  Fonk  j  Hannacker . 
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sion,  &G.,  &c.,  y  después  de  cada  declaración  se  le  pregun* 
ta  úmcamente:  qué  tiene  que  responder  á  ¡o  que  acaba  de  de* 
cirse  contra  él.  Si  confiesa,  todavía  el  jurado  tiene  derecho 
de  examinar  y  de  no  decidir  sino  con  arreglo  á  bu  convic- 
ción, y  se  le  ve  con  mucha  frecuencia  pronunciar  la  no 
culpabilidad,  aun  en  caso  de  confesión.  Finalmente,  no 
está  obligado  á  dar  cuenta  de  su  veredicto;  y  debemos  de- 
cir también,  que  muchas  veces  la  razón  que  tiene  para 
obrar  así,  es  que  la  pena  parece  demasiado  dura. 

Muy  diverso  papel  desempeña  la  confesión  en  las  legis- 
laciones especiales  de  Alemania,  que  descansan  entera- 
mente en  el  principio  inquisitivo,  y  donde  la  prueba  está 
siempre  legalmente  organizada.  Los  preceptos  de  la  ley, 
en  la  materia  que  nos  ocupa,  son  indispensables,  ya  se  re- 
fieran á  los  medios  de  provocar  la  confesión,  que  el  ins- 
tructor puede  poner  en  práctica  en  el  interrogatorio;  j^a 
se  dirijan  á  las  condiciones  sustanciales  de  la  confesión 
misma,  únicas  que  la  hacen  obtener  fe  enjuicio. 

La  ley  austríaca  la  reconoce  desde  luego  como  prueba 
jurídica,  pero  se  refiere  á  la  confesión  revestida  de  todas  laa 
condiciones  requeridas  y  que  no  enumera  de  una  manera 
completa  y  limitativa,  porque  ha  creído  hacer  bastante 
con  bosquejar  algunos  principios  generales.  Evita  tam* 
bien  el  fijar  reglas,  por  demasiado  absolutas,  cuando  trata 
de  su  fuerza  probatoria;  y  espone  en  términos  generales 
los  diversos  puntos  á  que  ha  de  atender  el  juez*  en  el  mo- 
mento de  su  decisión,  no  queriendo  coartar  jamas  la  liber- 
tad de  su  examen. 

La  ordenanza  criminal  de  Prusia  decide  igualmente  que, 
revestida  de  ciertas  condiciones,  la  confesión  hace  prueba; 
pero  en  lo  demás  se  limita  á  esponer  una  multitud  de  prin- 
cipios que  pertenecen  en  su  mayor  parte  al  dominio  esclu- 
sivo  de  la  teoría,  y  que,  para  ser  sanamente  aplicados, 
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exigirían  ante  todo  aclaraciones  científicas,  que  no  deben 
necesitar  jamas  las  prescripciones  legales  para  su  com* 
prensión. 

Sabido  es  que  el  cí>digo  bávaro  ha  querido  dictar  una 
teoría  de  la  prueba,  mejor  definida  y  mas  completa,  en  lo 
que  concierne  á  nuestro  objeto:  en  ella  las  condiciones  re- 
queridas están  determinadas  con  estension.  Pero  también 
gran  número  de  las  prescripciones  de  la  ley  están  conce- 
bidas bajo  una  forma  demasiado  general  y  de  pura  doctri- 
na, de  la  cual  el  juez  no  puede  muchas  veces  sacar  pro- 
vecho; otras  por  el  contrario,  dictadas  con  un  espíritu 
mezquino,  pueden  inducirle  á  error  é  impedirle  contra  to- 
da evidencia,  admitir  como  prueba  la  confesión,  por  care- 
cer tan  solo  de  alguna  de  las  condiciones  declaradas  sus- 
tanciales. Queriendo  prever  todos  los  casos  y  comprender 
bajo  una  fdrmula  general  todos  los  elementos  posibles  de 
solución,  cuando  en  cada  clase  ha  lugar  á  distinciones  es- 
peciales, que  el  juez  no  podria  descuidar,  el  legislador  in- 
curre casi  siempre  en  el  defecto  inherente  á  la  ley  bávara; 
ta  regla  establecida  por  él  nada  dice,  ó  no  puede  menos 
de  desviar  al  magistrado  del  verdadero  camino  (9). 

Recientes  proyectos  de  ley,  entre  los  que  citaremos  el 
de  Wurtemberg  (10),  han  buscado  con  razón  las  ventajas 
dé  la  sencillez  y  dé  la  precisión,  dejando  á  la  doctrina 
gran  número  de  reglas  inscritas  en  el  cddigo  bávaro  (11). 
Y  cuando  han  tratado  algunos  principios  generales,  lo  han 

(9)  Tal  es  el  caso,  acerca  de  la  confesión  calificada,  en  que  la  ley  ha* 
bla  de  la  escepcion  de  ausencia  de  dolo  6  de  legítima  defensa:  como  si 
afirmar  la  ausencia  de  dolo  6  la  defensa  legítima,  pudiera  constituir  jamas 
«na  escepcion,  cosa  desconocida  en  el  proceso  criminal. 

(10)  Proyecto  de  ordenanza  criminal,  de  1830,  elevado  ¿  ley  poste* 
riormente. 

(11)  De  donde  se  sigue,  que  este  proyecto  se  muestra  mucho  menos 
exigente  que  las  demás  leyes  alemanas  en  materia  de  confesión. 
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hecho  con  mejor  discernimiento  y  ^se  han  conformado  mas 
con  las  sanas  teorías  sobre  la  materia. 

CAPITULO  XXXIII. 

De  las  condiciones  fundamentales  que  se  requieren  en  materia 

de  confesión. 

Según  las  reglas  espuestas  en  otra  parte  (cap.  XXXI), 
la  confesión  no  puede  producir  la  convicción  sino  cuando, 
comparando  su  contenido  con  los  hechos  asentados  en  los 
autos,  no  ha  lugar  i  dudar  que  el  inculpado  tenga  conoci- 
miento de  la  verdad  j  haya  (Juerido  declararla.  Para  que 
la  confesión  haga  prueba,  necesita,  pues,  reunir  diversas 
condiciones  esenciales.  \ 

1."  La  primera  es  la  verosimilitud;  para  reconocerla, 
no  basta  cotejar  los  hechos  de  la  confesión  con  el  auxilio 
de  las  leyes  de  la  naturaleza  (1),  es  necesario  también  co- 
tejarlos con  los  datos  suministrados  por  la  información 
acerca  de  la  persona  del  inculpado,  y  de  la  manera  coi) 
que  se  ha  cometido  el  crimen:  así  es  que  jamas  podríamos 
admitir  como  verosímil  la  confesión,  por  la  que  el  incul- 
pado, á  quien  faltara  evidentemente  la  fuerza  física  rela- 
tiva, viniera  i  declarar  haber  dado  muerte,,  con  el  solo 
auxilio  de  sus  manos,  i  un  hombre  mucho  mas  robusto 
que  él. 

2."  La  segunda  condición  es  la  credibilidad;  pero  en 
cuanto  á  ella,  la  confesión  debe  considerarse  bajo  diversos 
aspectos: 

(1)  Este  exámtn  tieiM  también  gran  importancia,  en  caso  de  incen- 
dio, por  ejemplo,  cuando  el  inculpado  declara  haber  prendido  fuego  por 
un  medio  que  todos  los  esperimeutos  y  ensayos  practicados  vienen  á  de- 
mostrar imposible,  6  cuyo  resultado  no  hubiera  podido  ser  el  que  ha 
tenido. 
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a.)  Se  pregunta  d^de  luego,  si  el  inculpado  que  con- 
fiesa,  no  dándole  sino  el  carácter  de  testigo,  ha  podido  co- 
mo tal  observar  los  hechos  de  modo  que  sus  observaciones 
inspiren  confianza.  De  donde  se  sigue  que  la  confesión, 
para  hacer  fe,  debe  recaer  sobre  hechos  que  el  inculpado 
conozca  personalmente  y  por  lá  evidencia  de  los  sentidos: 
si  se  refiriese  á  hechos  de  inducción,  no  convencería  del 
mismo  modo,  porque  hubiera  podido  engañarse  fácilmen- 
te. Tomemos  un  ejemplo:* el  acusado  declara  haber  pre- 
cipitado á  su  adversario  desde  lo  alto  de  la  orilla  en  el 
fondo  de  un  rio,  y  haber  huido  después;  añade  que  éste 
ha  debido  perecer,  en  atención  á  que  le  ha  visto  sumer- 
girse en  el  agua: — seguramente  nada  de  esto  prueba  que 
la  víctima  haya  realmente  perdido  la  vida. — Por  la  mis- 
ma razón,  cuando  el  acusado  declara  un  hecho,  cuya  com- 
probación pertenece  esclusivamente  á  la  ciencia,  no  basta 
BU  confesión:  afirma,  por  ejemplo,  haber  administrado  el 
arsénico  á  un  tercero;  ¿qué  dice  con  esto?  Se  concibe  que 
asegure  haber  comprado  unos  polvos  blancos,  pero  sus 
confesiones  en  nada  podrán  demostrar  que  estos  polvos 
hayan  sido  de  arsénico.  Y  aun  cuando  tuviera  personal- 
mente conocimientos  especiales,  por  mas  que  le  parez- 
ca fundado  en  verosimilitud,  no  deberá  el  instructor,  si 
quiere  desvanecer  todas  las  dudas,  dejar  de  llamar  á  los 
peritos. 

b.)  El  esteiáo  físico  y  mental  del  inculpado  es  también 
un  medio  útil  de  comprobación  en  lo  que  concierne  á  la 
credibilidad  de  la  confesión.  Es  necesario  que  en  el  mo- 
mento del  crimen,  este  estado  le  haya  permitido  ver  bien, 
y  que  en  el  momento  de  la  confesión  le  permita  una  de- 
claración exacta,  fiel  y  en  todos  sus  puntos  digna  de  fe. 
Pero  si  en  la  época  del  crimen  el  inculpado  era  niño  d 
menor,  ebrio  6  imbécil,  no  debe  ser  creído  bajo  su  pala- 
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bra;  y  lo  mismo  si  en  el  dia  de  la  confesión  la  embriaguez 
ó  la  imbecilidad  de  espíritu  le  quitan  todo  conocimiento. 
c.)  En  fin,  para  que  la  confesión  lleve  el  sello  de  la 
veracidad,  es  necesario  que  aparezca  como  prestada  úni- 
camente por  el  impulso  de  la  voz  de  la  conciencia  y  del 
instinto  de  la  verdad;  que  no  baya  lugar  á  temer  que  el 
inculpado  baya  bablado  tan  solo  por  efecto  del  delirio  ó 
de  un  estravío  de  entendimiento,  ó  que  baya  sido  arras- 
trado  á  una  confesión  falsa  por  el  aliciente  de  una  venta- 
ja inmediata.  Tal  sugeto,  que  confiesa  baber  cometido 
un  delito  en  dia  y  bora  determinados,  tiene  á  veces  por 
único  objeto  estraviar  á  la  justicia  y  prevenir  las  sospe- 
chas relativas  á  un  crimen  mas  grave,  de  que  es  el  verda- 
dadero  autor  (2).  Tal  otro  lleva  el  designio  de  facilitar, 
haciéndose  pasar  por  culpable,  la  fuga  del  verdadero  cul- 
pable, esperando  hacer  reconocer  después  su  propia  ino- 
cencia; tal  otro,  en  fin,  por  odio  ó  por  venganza,  quiere 
ocasionar  la  ruina  de  una  tercera  persona,  y  confesando 
un  crimen  que  no  no  ha  cometido,  la  denimcia  por  hecho 
de  complicidad  (3).  Siempre  se  procederá  con  la  aten- 
ción mas  escrupulosa  á  este  examen  de  la  causa  de  la  con- 
fesión, por  ejemplo,  de  la  enfermedad  del  espíritu,  espe- 
ranza de  una  ventaja  cualquiera,  ó  conciencia  atormentada 
por  los  remordimientos.  El  juez  se  preguntará:  1.®  Si  la 
confesión  ha  sido  espontánea;  si  el  acusado  ha  compareci- 
do en  juicio,  cuando  aun  no  habia  inculpación  dirigida 
contra  él,  ó  si,  por  el  contrario,  ya  se  habian  entablado 

(2)  Ticio  ha  cometido,  el  25  de  junio  &  las  ocho,  un  robo  £  mano  ar- 
mada, con  homicidio,  en  la  ciudad  de  A;  y  declara  que  el  25  de  junio  á 
laa  ocho  cometió  en  B  (pueblo  distante  de  A  tres  leguas)  un  simple  robo. 

(3)  Ticio  declara  haber  envenenado  á  su  esposa,  muerta  hace  poco 
tiempo,  y  sostiene  haber  recibido  el  veneno  de  manos  de  Sempronio, 
quien  se  le  envi6  con  este  objeto. 
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pesquisas,  y  si  ha  confesado  en  el  curso  de  un  interroga- 
torio. 2.®  Si  en  su  continente  (4)  revela  una  conciencia 
atormentada  y  que  quiere  desembarazarse  a  todo  trance 
del  peso  que  la  oprime.  3."*  Si  existen  en  la  causa  hechos 
que  parezcan  referirse  á  alguno  de  los  motivos  de  interés 
6  de  otra  naturaleza,  á  que  ha  hecho  alusión  al  propio 
tiempo  (5).  4.*  Si  el  continente  esterior  del  inculpado  jus- 
tifica de  algún  modo  la  opinión  de  que  padece  una  enfer- 
medad mental.  5,®  Si  puede  creársele  capaz  de  un  crimen 
semejante  al  de  que  ^  se  acusa  (6).  0."*  Si,  en  fin,  las  cir- 
cunstancias, sobre  que  recae  la  confesión,  concuerdan 
completamente  con  los  datos  resultantes  de  las  otras 
pruebas. 

3."  Las  consecuencias  de  la  confesión  son  tan  graves 
que  importa  que  sea  articulada  con  estremada  j^r^cmon/ 
solo  esta  puede  dar  los  medios  de  hacer  verídico  su  conte- 
nido con  el  auxilio  de  las  demás  pruebas;  y  viene  ademas 
i  atestiguar  que  el  inculpado  que  conoce  la  estension  de 
los  riesgos  á  que  se  espone,  quiere  no  obstante,  obrar  y 
hablar  seriamente.  No  seria  bastante  venir  simplemente 
diciendo:  Yo  he  cometido  tal  crimen,  yo  he  dado  muerte  á 
tal  sugetO'j  á  mas  del  hecho  principal,  deben  también  ser 
llanamente  declarados  los  accesorios  (7).  Lo  mismo  pue- 
de decirse  de  toda  confesión  no  esplícita,  en  que  el  acusa- 
do se  limitase  á  declarar:  creo  haber  hecho  esto;  puede  ser 
esto;  desde  el  momento  en  que  la  justicia  tenga  conocimiento 

(4)  Ejemplo:  si  el  acusado  ha  manifestado  un  profundo  arrepentí* 
miento. 

(5)  Si  ha  tenido  siempre  un  odio  encarnizado  á  ]a  persona  que  declara 
haberle  escitado  al  crimen. 

(6)  Si,  por  ejemplo,  en  su  conducta  anterior  se  descubro  una  inclina* 
cion  al  crimen  de  que  se  trata. 

(7)  Ley  8,  tít.  2,  lib.  42  del  Digesto. 
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de  eUo^  me  conformaré.  En  una  palabra,  desde  que  para 
bailar  el  sentido  exacto  de  las  respuestas  del  inculpado, 
ee  vea  el  juez  obligado  á  recurrir  i  la  interpretación  ar- 
tificial, gramatical  6  lógica,  no  puede  haber  confesión  que 
haga  plena  fe. 

4.*  Otra  de  las  condiciones  esenciales  es  la  persistencia 
y  la  uniformidad  en  las  confesiones.  Volviendo  á  prestar 
siempre  la  misma  en  todos  los  interrogatorios,  se  infiere 
que  en  las  situaciones  de  espíritu  mas  diversas,  el  acusado 
ha  obedecido  siempre  á  la  voz  de  su  conciencia  y  de  la 
verdad.  En  efecto,  es  evidente  que  si  las  declaraciones 
hechas  en  los  diferentes  interrogatorios  se  contradicen  en- 
tre sí,  se  hace  difícil  creer  en  la  sinceridad  de  la  confe- 
sión. Toda  variación  grave  es  un  positivo  indicio  de  fal- 
sedad: el  acusado,  sin  duda,  después  de  haber  amafiado  su 
confesión,  ha  olvidado  ciertos  pormenores  de  ella,  y  si  hu- 
biera sido  veraz,  jamas  variarían  sus  narraciones,  sacadas 
como  deberían  estar,  de  los  hechos  adquiridos  por  la  evi- 
dencia material.  Sin  embargo,  hay  alguna  contradicción 
que  tiene  muchas  veces  su  esplicacion:  puede  no  recaer  si- 
no sobre  las  circunstancias  accesorias,  y  fácUmente  se  con- 
cibe que  el  acusado  solo  haya  podido  recordar  poco  á  po- 
co, y  discurriendo  en  diferentes  intervalos,  algunas  de  es- 
tas circunstancias;  puede  recaer,  por  ejemplo,  sobre  las 
espresiones  mismas  de  que  se  ha  servido  una  tercera  per- 
sona en  el  momento  del  crimen,  sobre  el  número  de  las 
heridas,  &c.,  &c.  Otras  veces  el  acusado  ha  podido  titu- 
bear al  declarar,  por  un  sentimiento  de  vergüenza  muy 
natural,  ciertos  hechos  agravantes,  ó  también  retractar  sus 
confesiones  en  lo  que  concierne  á  ellos,  porque  teme  la 
agravación  del  castigo.  En  todos  estos  casos  las  contradic- 
ciones se  esplican  de  una  manera  tan  sencilla,  que  es  im- 
posible no  tener  siempre  por  verdaderos,  entre  los  hechos 
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contenidos  en  la  confesión,  aquellos  que  se  reproduzcan 
uniformemente  en  todos  los  interrogatorios.  Pero  si  la  di- 
ferencia de  las  esplicaciones  dadas  por  el  inculpado  no 
aparece  como  resultado  de  un  mero  error  ó  falta  de  me- 
moria; si  la  primera  vez  declara,  por  ejemplo,  haber  mata- 
tado  á  su  adversario  de  una  puñalada,  y  la  segunda  haberlo 
verificado  á  bastonazos,  ciertamente  poca  confianza  me- 
recerían sus  confesiones.  Hay,  sobre  todo,  un  caso  en  que 
las  contradicciones  las  hacen  totalmente  inadmisibles,  y 
es,  cuando  no  pudiendo  ser  materialmente  comprobado  el 
cuerpo  del  delito,  no  puede  probarse  el  punto  de  hecho, 
de  otro  modo  que  por  la  confesión  del  acusado.  Convie- 
ne últimamente  considerar  en  su  conjuirto,  y  como  un  to- 
do único,  las  declaraciones  consignadas  en  los  diversos 
interrogatorios;  porque  importa  poco  que  mas  tarde  deje 
de  referir  por  segunda  vez  el  acusado  ciertas  circunstan- 
cias primitivamente  confesadas  (8);  basta  con  que  no  se 
retracte  formalmente  de  las  confesiones  en  que  se  hallan 
enunciadas  (9);  pero  en  otro  caso  el  juez  no  podría  ir  i 
buscar  arbitrariamente  en  las  diversas  declaraciones  ante- 
riores, tal  ó  cual  pormenor  al  que  entonces  daba  el  decla- 
rante un  sentido  preciso,  y  que  nadie  puede  interpretar 
aisladamente  y  de  diferente  manera  que  lo  hacia  el  mismo 
inculpado. 

5.*  En  fin,  otra  circunstancia  viene  también  á  menudo 
á  dar  á  la  confesión  una  apariencia  s(>lida  de  credibilidad, 

(8)  Ejemplo;  el  número  de  las  heridas. 

(9)  Una  mujer,  acusada  de  infanticidio,  ha  declarado  haber  ohogado 
i  BU  hijo  con  premeditación,  y  que  este  ha  dado  gritos:  mas  «arde  se  re- 
tracta de  6U  confesión  7  sostiene  que  ha  parido  en  su  oama,  stn  conocer 
su  estado,  y  que  al  apercibirse  ha  hallado  al  niño  muerto  á  su  lado.  El 
juez  en  este  caso,  conteniendo  la  segunda  declaración  una  retractación 
formal,  no  podría  conservar  la  circunstancia  de  los  gritos,  de  que  también 
se  ha  retractado. 
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y  es  el  acuerdo  mas  ó  menos  perfecto  de  su  contenido  con 
las  demás  pruebas  reunidas  en  los  procedimientos  (10),  y 
también  la  circunstancia  de  que  solo  el  culpable  haya  po- 
dido conocer  los  hechos.  Es  muy  cierto  que  el  lenguaje 
del  inculpado  parece  entonces  altamente  sincero  (11);  la 
concordancia  entre  la  confesión  y  los  principales  hechos 
demostrados  por  otros  medios  tiene  por  resultado  garantir 
hasta  la  certeza,  que  aquel  ha  asistido  realmente  á  todos 
los  pormenores  del  crimen;  y  la  fuerza  de  las  cosas  nos 
impone  esta  convicción,  cuando  la  confesión  determina 
exactamente,  por  ejemplo,  el  número  de  las  heridas;  cuan- 
do precisa  su  dirección,  y  cuando  la  inspección  del  cadá- 
ver confirma  su  contenido  sobre  este  punto.  Pero  seria 
una  falta  exigir,  siempre  y  á  todo  trance,  la  demostración, 
por  medio  de  las  otras  pruebas,  de  todos  los  hechos  con- 
signados en  la  confesión:  ¿no  vendría  también  esta  á  ser 
superfina,  si  estas  diversas  pruebas  estuvieran  ya  hechas? 
esto  sin  contar  con  que  el  exigirlas  es  querer  muchas  ve- 
ces lo  imposible.  ¡  Cuántas  veces  tal  espresion,  tal  cir- 
cunstancia esterior  no  ha  podido  ser  conocida  sino  por  el 
culpable  y  por  la  víctin^a !  ¡  cuántas  veces  también,  como 
en  caso  de  homicidio,  ésta  no  puede  ser  oída !  El  juez 
debe  darse  por  satisfecho  desde  el  momento  en  que  cier- 
tas pruebas  de  circunstancias  tiendan  i  demostrar  la  ve- 
racidad del  acusado,  y  relativamente  á  los  demás  hechos 
mas  importantes,  no  haya  incurrido  en  alguna  contradic- 
ción capaz  de  amenguar  la  confianza.  En  resumen,  cuan- 
do el  magistrado  coteja  la  confesión  con  las  demás  pruebas, 
puede  rechazarla  en  dos  casos  especiales;  á  saber:  1."*  Cuan- 

(10)  Ley  22,  par.  11,  tíu  2,  lib.  9  del  Digesto. 

(11)  Ley  1,  p£r.  17,  tít.  18,  lib.  48,  del  Digesto:  Confessiones  roerum 
pro  exploralis  faeinorihus  haheri  non  oportere^  si  nuüaprobalio  religionem 
cogncscentis  instruat. 
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do  el  crimen  ó  el  hecho  capital  del  crimen  no  puede  ser 
verdadero  (12);  2.®  Cuando  los  principales  pormenores  del 
crimen,  tales  como  el  acusado  los  confiesa,  son  desmenti- 
dos por  las  demás  pruebas,  de  modo  que  hay  incompatibi- 
lidad total  entre  las  circunstancias  ya  comprobadas  y  las 
de  la  confesión  (13);  bien  entendido  que  deben  tenerse  en 
cuenta  los  errores  involuntarios  6n  que  haya  incurrido  el 
acusado.  En  cambio  la  contrariedad  existente  entre  el 
resultado  de  las  pruebas  y  los  hechos  confesados  no  impe- 
dirá dar  fe  á  la  confesión: 

a,)  Si  solo  recae  sobre  puntos  accesorios  y  sin  influen- 
cia en  el  fallo  de  lo  principal  (14). 

b.)  Si  recae  sobre  puntos  en  que  el  acusado  haya  podi- 
do faltar  á  la  verdad  por  error  (15)  ó  fragilidad  de  memo- 
ria (16). 

c.)  Si  se  esplica  por  el  hecho,  de  que  ocultando  la  ver- 
dad el  inculpado,  ha  querido  únicamente  impedir  una  agra- 
vación de  la  pena  (17). 

d.)  Si,  en  fin,  solo  se  refiere  á  las  declaraciones  dadas 
por  el  acusado,  con  respecto  á  sus  cdmplices,  y  no  en  lo 
que  á  él  mismo  concierne  (18). 

(12)  Ejemplo:  los  testigos  declaran  que  han  hablado  á  la  supuesta 
víctima  algunos  días  después  de  aquel  en  que  fija  el  acusado  el  homicidio* 

(13)  Ejemplo:  Ticio  confiesa  haber  disparado  á  Sempronio  una  arma 
de  fuego;  los  peritos  sostienen  que  Sempronio  ha  muerto  d^  una  puna* 
lada. 

(14)  Ejemplo:  si  se  trata  de  hechos  posteriores  al  acto  principal,  y 
ocurridos  cuando  ya  el  agente  habia  emprendido  la  fnga. 

(It)     Ejemplo:  Sobre  la  indicación  precisa  del  tiempo. 

(16)  Ejemplo:  acerca  del  color  de  los  vestidos  que  llevaba  la  víctima. 

(17)  Ejemplo:  en  lo  concerniente  al  número  de  las  heridas,  sea  cual- 
quiera el  crimen,  sucede  comunmente  que  por  un  resto  de  vergüenza,  el 
inculpado  deja  de  confesar  ciertas  circunstancias. 

(18)  Ejemplo:  el  acusado  declara  que  ha  sido  arrastrado  al  crimen 
por  un  instigador. 
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CAPITULO  XXXIV. 
De  las  condiciones  de  la  confesión  en  cuanto  á  su  forma. 

La  confesión  para  que  produzca  la  convicción  necesaria, 
debe  por  su  forma  misma  dar  á  conocer  las  verdaderas  in- 
tenciones del  inculpado  (1),  que  la  presta,  sabiendo  sus 
graves  consecuencias. 

Resulta  de  este  principio: 

I.®  Que  para  hacer  prueba  la  confesión  debe  ser  arti- 
culada Qw  juicio  (2).  Cuando  es  estrajudicial,  es  nula,  y 
en  la  mayor  parte  de  los  casos  no  se  ve  en  ella  sino  un 
acto  de  la  ligereza,  una  palabra  i  la  que  su  autor  mismo 
no  da  ninguna  importancia:  unas  veces  ha  hablado  solo 
por  jactancia  (3);  otras  ha  querido  burlarse  de  un  tercero, 
6  acaso  salir  únicamente  de  un  apuro  (4),  En  la  confesión 
estrajudicial,  la  Carolina  ha  querido  ver  un  indicio,  cuya 
apreciación  es  también  sometida  i  las  reglas  siguientes: 
a.)  La  primera  se  deduce  de  la  persona  que  ha  recibido 
la  confesión.  Si  en  razón  de  la  cualidad  relativa  de  esta 
persona,  el  acusado  no  debiera  dejarse  arrastrar  fácilmen- 
te i  una  confesión  que,  aunque  falsa,  pudiera  destruir  la 
benevolencia  y  estimación  de  que  tenia  necesidad  para  con 
ella;  xlo  es  de  suponer  que  haya  hablado  contra  la  ver- 

(1 )  Con  respecto  á  e^to,  hay  un  caso,  cuya  apreciación  pudiera  ofre- 
cer dificultad,  y  es,  el  de  la  confesión  espontánea  y  libremente  hecha  por 
el  acusado,  antes  de  empezar  ninguna  clase  de  procedimiento;  sin  embar- 
go, puede  muy  bien  esplicarse  por  efecto  de  la  voz  de  la  conciencia.  Ley 
1,  párr.  27,  tít.  5,  lib.  29  del  Digesto. 

(2)  C.  4,  tít.  1?,  lib.  2  de  las  Decretóles. 

(3)  En  materia  de  relaciones  amorosas,  por  ejemplo. 

(4)  Ticio  es  amenazado  por  una  mujer  que  quiere  denunciarle  como 
á,  seductor  suyo,  sino  la  da  100  florines;  y  para  evitar  esta  acusación,  los 
paga. 
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dad  (5) — b.)  Conviene  examinar  después,  si  la  confesión 
contiene  todas  las  circunstancias  accesorias  de  que  se  ha 
adquirido  prueba  por  otros  medios  ó  si  ha  sido  hecha  en 
conjunto,  en  términos  generales,  sin  enunciación  de  por- 
menores (6) — c.)  Debe  tenerse  también  en  cuenta  el  mo- 
tivo ó  la  persona  que  han  provocado  la  confesión;  por  ello 
86  puede  Á  veces  inferir  que  el  inculpado,  después  de  pe-  - 
sar  las  consecuencias  de  sus  palabras  y  los  graves  motivos 
que  le  impelen  á  hablar  (7),  ha  querido  decir  la  verdad  (8); 
en  otras  circunstancias  puede  igualmente  deducirse  que 
ha  referido  tal  ó  cual  hecho  sin  intención  seria  en  el  fon- 
do (9) — d.)  En  fin,  su  actitud  sirve  muy  particularmente 
para  descubrir,  si  ha  dicho  la  verdad  (10),  ó  ha  querido 
burlarse  del  que  le  escucha. 

¿La  confesión  estrajudicial  puede  ser  escrita?  ¿hace  ple- 
na fe  en  este  caso  (11)?  No,  seguramente:  hay  entonces, 
si  se  quiere,  mayor  presunción  de  que  el  inculpado  ha 
considerado  con  madurez  las  consecuencias  de  sus  revela- 
ciones; pero  también  puede  suceder  que  obre  sin  el  am- 
mus  confitendi^  é  impulsado  por  motivos  muy  diferentes. 

(5)  Un  superior  hace  venir  á  su  subordinado  y  le  dirige  preguntas  re* 
lativas  á  un  crimen,  de  que  es  sospechoso:  el  subordinado  confiesa. 

(6)  Cuanto  mas  geneifales  sean  los  términos  en  que  está  concebida 
la  confesión,  menos  crédito  merece. 

(7)  Cuando,  por  ejemplo,  el  magistrado  llega  en  el  momento  de  co- 
meterse  el  crimen,  y  le  interroga. 

(8)  Ticio  ha  herido  gravemente  i  su  amigo,  va  á  buscarle  al  lecho  de 
muerte,  6  implora  su  perdón,  confesándose  culpable. 

(9)  Ticio  va  ert  busca  de  un  tercero,  que  le  habia  prometido  30  flori- 
nes por  apalear  á  Sempronio,  y  con  la  esperanza  de  alcanzar  este  dinero, 
le  dice  que  ha  ejecutado  sus  órdenes. 

(10)  Al  confesar  el  inculpado,  vierte  lágrimas  y  manifiesta  un  profun- 
do arrepentimiento.   • 

(11)  Ticio  escribe  á  un  amigo,  y  por  broma  6  jactancia  se  declara 
autor  de  un  crimen,  cuyos  pormenores  le  refiere. 
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2.*  La  confesión /M¿zaa/,  para  hacer  prueba,  debe  pres- 
tarse ante  el  juei  de  instrucción,  debidamente  instituido  y 
competente  en  la  causa.  En  efecto,  es  principio  estableci- 
do, que  los  escritos  no  son  plenamente  probatorios  sino 
cuando  han  sido  redactados  en  forma  y  con  intervención 
del  juez  criminal;  y  por  otra  parte,  el  único  medio  de  ad- 
quirir la  certera  consiste  en  que  las  preguntas  han  sido 
presentadas  como  debian,  y  en  que  el  acusado  ha  obrado 
con  pleno  conocimiento  de  causa.  Si  la  confesión  del  cri- 
men (12)  ha  tenido  lugar  durante  el  curso  de  un  proceso 
civil,  debe  recordarse  que  en  materia  civil  el  principio  del 
desistimiento  facultativo  domina  también  en  la  aprecia- 
ción de  la  confesión,  y  que  además  no  teniendo  que  temer 
mucho  las  consecuencias,  el  demandado  puede  muy  bien 
confesar  un  hecho  falso  (13),  en  vista  de  un  interés  mas 
importante  en  su  concepto. 

Si  la  confesión  ha  sido  recibida  por  empleados  de  poli- 
oía,  el  magistrado  no  debe  olvidar,  que  estos  no  proceden 
por  lo  común  mas  que  á  los  interrogatorios  sumarísimos; 
que  no  dejan  de  recurrir  con  frecuencia  á  las  sugestiones  y 
preguntas  capciosas;  y  que  es  necesario,  por  lo  tanto,  des- 
confiar siempre  de  los  medios  de  escitacion  que  han  em- 
pleado. 

3."*  La  confesión  debe  ser  circunstanciada,  y  estender- 
se acta  formal  de  ella,  inmediatamente  que  sea  articula- 
da: estas  son  dos  condiciones  esenciales.  Si  la  declaración 
con  sus  pormenores  no  se  uniera  hasta  mas  tarde  i  los  au- 
tos, se  podria  fácilmente  dudar  de  la  fidelidad  de  la  me- 

(12)  Tal  seria  la  confesión  de  un  adulterio,  en  una  instancia  de  divor- 
cio 6  separación  de  los  cónyuges. 

(13)  Se  han  visto  maridos  confesarse  adúlteros,  por  el  deseo  de  que 
se  pronunciara  la  separación  qaoad  thorum, 

18 
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moría  del  juez  y  de  la  exactitud  de  su  coatenido  (14). 

La  confesión  tácita,  la  que  se  induce  por  via  de  conse- 
cuencia de  ciertos  actos  ó  de  ciertas  espresiones  del  incul- 
pado, no  puede  producir  prueba  plena;  ni  valdrá  sino  co- 
mo  un  indicio,  al  que  por  lo  tanto  se  aplicarán  todas  la» 
reglas  usadas  en  lo  relativo  á  la  prueba  artificial. 

El  obstinado  silencio  del  acusado  no  será  bastante  para 
considerarle  como  autor  del  crimen;  en  lo  civil,  el  princi- 
pio del  desistimiento  puede  muy  bien  admitir  este  sistema, 
pero  no  así  en  lo  criminal.  Por  consiguiente,  aun  cuando 
el  jueZy  para  vencer  su  obstinación,  le  señalara  un  plazo 
para  responder,  y  le  amenazara,  caso  de  no  hacerlo,  con 
tener  la  inculpación  por  verdadera,  no  habría  en  esto  una 
confesión  tácita.  El  acusado  puede  callar  por  terquedad, 
por  cumplir  una  promesa  hecha  á  un  tercero,  ó  en  fin,  por 
un  motivo  cualquiera.  Igualmente  la  transacción  sobre  el 
crimen  (15)  tampoco  es  una  confesión  tácita,  que  deba  por 
sí  sola  motivar  la  condena:  muchas  veces  se  ve  á  un  hombre 
inocente  hacer  un  sacrificio  pecuniario  por  salir  de  ima 
posición  embarazosa,  á  fin  de  evitar  una  denuncia  que,  aun- 
que infundada,  puede  ocasionarle  un  grave  perjuicio  (16). 
La  ley  romana  ha  seguido,  sin  embargo,  el  sistema  con- 
trario (17),  pero  solamente  en  lo  concerniente  álos  delitos 

(14)  La  imaginación  del  juez  se  dejaría  llevar  quizás  con  demasiada 
facilidad  á  intercalaciones  involuntarias;  mas  si  el  acta,  aunque  redactada 
después,  es  leida  al  acusado,  su  aprobación  disipa  todas  las  dudas,  y  da  á 
la  confesión  fuerza  probatoria. 

(15)  Ejemplo:  el  inculpado  promete  una  cantidad  de  dinero  al  robado, 
con  la  condición  de  que  no  le  denuncie. 

(16)  £jemplo:  una  mujer  atribuye  su  preñez  á  un  sacerdote  católico, 
y  le  amenaza  con  denunciarle  á  las  autoridades  eclesiásticas,  si  no  le  da 
iOOñorines. 

(17)  Ley  4,  párr.  5,  tít.  2,  lib.  2.— Ley  4,  tít,  14,  lib.  49  del  Digesto. 
—V.  también,  ley  18,  tít.  4,  lib,  2  del  Código. 
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privados.  Las  penas  decretadas  contra  estos  delitos  eran 
demasiado  leves,  para  que  pudiera  suponerse  que  con  ob- 
jeto de  sustraerse  i  ellas  preferiría  el  inculpado  inocente 
reconocerse  culpable:  cuando  se  trataba  de  un  crimen  ca* 
pital,  esta  misma  ley  decidía  de  muy  distinto  modo.  En- 
tonces no  podia  oponerse  al  acusado  la  transacción  (18), 
y  se  comprendía  muy  bien  que  éste,  por  temor  de  incurrir 
-en  la  pena,  prefiriera,  aunque  inocente,  evitar  á  precio  de 
-dinero  los  riesgos  de  la  acusación.  Los  prácticos  han  ge- 
neralizado esta  doctrina,  cuya  aplicación  tiene  lugar  todos 
los  días  en  la  vida  ordinaria;  y  al  presente,  exista  crimen 
<$  delito,  la  transacción  no  lleva  consigo  necesariamente  la 
^sonfesion. 

4.^  La  confesión  debe  emanar  de  la  ubre  voluntad  del 
inculpado;  es  preciso  que  haya  tenido  la  firme  intención 
-de  decir  lo  que  hay  sobre  el  particular;  que  ni  el  temor, 
ni  la  coacción,  ni  la  sagacidad,  ni  una  inspiración  estrafia 
4bparezcan  haber  dictado  sus  términos. 

Analicemos  todas  estas  causas  de  nulidad. 

a.)  La  confesión  no  hace  prueba,  cuando  ha  sido  pro- 
Tocada  por  medio  de  una  coacción  ilegal  (19).  En  cuanto 
i,  esto  conviene  observar:  1.*  Si  la  confesión  es  posterior 
tkl  empleo  de  los  medios  de  coacción;  2.^  ^  después  de  ha- 
ber cesado  toda  violencia,  y  cuando  era  completamente 
libre  en  hablar  6  callar,  el  inculpado,  de  propio  motu,  ha 
vuelto  i  principiar  sus  declaraciones.  En  el  primer  caso, 
es  indudable  que  la  confesión  es  nula,  porque  no  es  la  es- 
presion  de  una  voluntad  libre,  y  hay  siempre  motivo  para 

(IS)  En  Ift  ley  1?,  tít.  21,  tib.  48  del  Digesto,  se  lee  este  pasaje: 
Ignoscendum  enim  ei  qui  sanguinem  suum  qualüer,  quaUter  redemtum  hahere 

(19)  No  queremos  hablar  aquf  (¡nicamente  del  tormento,  «i no  también 
de  las  penas  corporales,  conocidas  bajo  el  nombre  de  Penas  de  desobe^ 
diencia. 
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temer  que  el  inculpado,  antes  que  esponerse  á  intolerables 
dolores,  haya  aceptado  falsamente  sobre  sí  la  responsabi* 
lidad  del  crimen  (20).  En  el  segundo,  puede  temerse 
igualmente,  que  al  repetir  sus  declaraciones  haya  creido 
ser  puesto  por  segunda  vez  en  el  tormento,  en  caso  de  re- 
tractación. Puede  sostenerse  que  esta  nueva  confesión 
haya  sido  prestada  durante  aun  la  impresión  del  terror  y 
de  la  esclavitud  mental  (21).  Puede  suceder,  no  obstan- 
te, que  la  coacción  anterior  haya  dejado  de  ejercer  su  ac- 
ción sobre  el  espíritu  del  inculpado:  entonces  su  confesión 
seria  libre,  y  no  debería  desecharse  por  razón  de  la  nuli- 
dad de  las  primeras  declaraciones.  Pero  tampoco  tendrá 
fuerza,  si  no  puede  probarse:  1.*  Que  el  temor  de  un  nue- 
vo tormento  (22)  ha  sido  disipado  de  hecho  por  el  juez 
instructor  (23).  2.^  Que  el  inculpado,  ademas,  no  es  hom- 
bre que  se  deje  dominar  fácilmente  por  un  temor  seme- 
jante, y  que  su  voluntad  ha  permanecido  libre;  3.®  y  en 
fin,  que  los  pormenores  contenidos  en  la  confesión,  son 
completos  y  están  demostrados  como  exactos  por  las  de- 
mas  pruebas  que  aparecen  en  la  causa. 

b.)  Es  necesario  que  la  confesión  tenga  su  origen  en  la 
voluntad  misma  del  inculpado:  puede  muy  bien  ser  pro- 
vocada por  algunas  preguntas  generales,  pero  nunca  suge- 
rida.   No  obstante,  si  el  juez  hubiera  empleado  inciden- 

(20)  £1  código  aiMtriaco,  art.  401,  declara  nula  la  confesión  arranea» 
da  por  amenazas  6  violencias. — El  código  bávaro,  art.  1 86,  declara  nula 
la  confesión  arraneada  por  medio  del  tormento  corporal, 

(21 )  El  código  penal  austriaco,  ain  atender  á  la  primera  confet ion  ob> 
tenida  por  ria  de  coacción,  erige  en  prueba  la  confesión  posterior,  si  el 
ánimo  del  acusado  aparece  exento  de  toda  influencia  ilegal,  j  si  se  le  han 
dado  sobre  esto  todas  las  seguridades  para  lo  sucesivo. 

(22)  Hay  un  escelente  medio  en  esto  caso,  y  es  el  de  hacer  interro- 
gar de  nuevo  al  acusado  por  otro  instructor. 

(23)  En  cuanto  á  esto,  es  necesario  usar  de  mucha  prudencia. 
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talmente  la  sugestioa  i  los  interrogatorios,  la  confesión  no 
debe  ser  por  esto  solo  desechada.  Conviene  entonces  inda* 
gar,  si  la  sugestión  ha  podido  ser  la  causa  determinante  de 
una  confesión,  por  la  que  el  inculpado  baria  pesar  sobre 
su  cabeza  la  responsabilidad  de  un  crimen  supuesto;  si  ba 
tenido  bastante  poder  sobre  ella,  para  decidir  á  un  ino* 
cente  á  declararse  culpable.  Es,  pues,  muy  cierto  que  es* 
poner  simplemente  al  acusado  lo  que  hay  necesidad  de 
saber  de  él,  no  bastaria  para  escitarle  á  confesarse  culpa* 
ble  de  un  crím^en  imaginario,  y  para  aprovecharse  en  cier* 
to  modo  de  la  ocasión  que  se  la  presenta  con  la  pregunta 
dirigida  que  dé  una  respuesta  afirmativa:  antes  bien,  será 
mas  prudente,  caso  de  que  la  confesión  falsa  haya  sido 
provocada  por  una  sugestión,  ir  desde  luego  á  buscar  los 
motivos  en  otra  parte  que  en  la  sugestión  misma.  El  dis- 
gusto de  la  vida  y  la  exaltación  que  puede  ser  su  cox)se* 
cuencia,  la  esperanza  de  alcanzar  ciertas  ventajas,  decla- 
rándose autor  del  crimen  supuesto,  el  tormento,  en  fin, 
cuando  ha  sido  empleado,  y  el  paciente,  vencido  por  el 
dolor,  prefiere,  por  librarse  de  un  mal  presente,  echar  so- 
J)re  sí  ima  inculpación  infundada:  todos  estos  motivos,  y 
aun  otros,  pueden  manifestarse  en  la  causa.  En  lo  con- 
cerniente al  tormento,  la  ley  romana  (24)  y  la  Carolina 
prohibian  espresamente  la  sugestiones,  por  el  temor  de 
que,  incluyendo  en  ellas  no  solo  los  cargos  principales  de 
la  inculpación,  sino  también  todos  los  pormenores  espe- 
ciales y  característicos,  el  paciente,  respondiendo  afirma- 
tivamente Á  todos  los  puntos,  pudiera  hacer  creer  en  la 
culpabilidad  verdadera,  aun  cuando  solo  hubiera  tenido 
conocimiento  de  las  circunstancias  accesorias  por  las  pre- 
guntas detalladas  del  interrogatorio.     En  el  procedimien- 

(24)    Ley  1,  párr.  21,  t(t.  )8,  lib.  48  del  Digeslo. 
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to  moderno,  no  hay  tormento  ni  tampoco  penas  decreta- 
das por  causa  de  desobediencia,  y  por  consiguiente  no  se- 
rian aplicables  las  prohibiciones  precedentes  en  materia 
de  sugestión.  Si  el  instructor  ha  empleado  la  sugestión 
en  los  interrogatorios,  el  acusado,  que  no  puede  tener  in- 
terés en  confesarse  falsamente  culpable,  se  apresusará  á 
responder  con  una  pura  y  simple  denegación;  en  caso  con- 
trario, podría  dudarse  si  habia  manifestado  una  exaltación 
extranatural,  ó  habia  obrado  impelido  por  motivos  evi- 
dentes; pero  aun  así,  las  sugestiones  no  serian  de  ningún 
modo  peligrosas,  puesto  que  el  juez  reconocerla  al  punto, 
que  el  estado  mental  del  inculpado  no  permitía  dar  fe  Á 
sus  palabras. 

En  resumen,  las  sugestiones  no  contaminan  siempre  la 
confesión  con  un  vicio  que  la  deba  hacer  desechar  absolu- 
tamente; ademas,  muchas  veces  es  imposible  el  interroga- 
torio, si  no  se  echa  mano  de  ellas,  por  ejemplo,  cuando  el 
acusado  rehusa  toda  respuesta  categórica  á  las  preguntas 
que  se  le  dirigen.  Es  por  lo  tanto  necesario  para  apreciar 
la  confesión  así  obtenida,  atender  á  las  reglas  siguientes: 
1.^  Si  se  han  empleado  medios  ilegales  de  coacción,  análo- 
gos al  tormento  (25),  no  puede  hacer  fe  la  confesión,  por- 
que aparece  tan  solo  como  consecuencia  de  los  medios  de 
sugestión  empleados  cuando  duraba  la  violencia.  2.*  Lo 
mismo  sucederá,  cuando  no  constando  el  hecho  principal, 
sino  tan  solo  por  la  confesión,  el  instructor  provoca,  con 
el  auxilio  de  sugestiones,  una  confesión  detallada  en  cuan- 

(25)  Aun  en  aquellos  países  en  que  están  autorizadas  las  penas  por 
desobediencia,  si  se  ha  empleado  por  vía  de  -sugestión  en  presencia  del 
acusado,  durante  estas  mismas  penas,  el  juez  debe  dudar  de  la  reracidad 
de  la  confesión:  estas  penas  corporales  suelen  impresionar  vivamente  á 
muchos  individuos,  y  se  han  visto  algunos  confesarse  culpables,  aud  sien- 
do inocentes,  por  sustraerse  í  ellas. 
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to  i  las  circunstancias  accesorias  (2C).  3.^  Cuando  el  in* 
culpado  SGianifíesta  un  profundo  disgusto  de  la  vida,  ó  pa- 
rece obrar  bajo  la  influencia  de  motivos  de  la  misnoia, 
naturaleza.  4.*  Ha  lugar,  en  fin,  á  dudar  cuando  las  pre- 
guntas del  instructor  recaen  sobre  los  cómplices,  sobre  sus 
nombres,  ó  sobre  la  parte  que  han  tomado  en  el  crimen. 
Aquí  el  inculpado  no  es  otra  cosa  que  un  testigo;  y  pu- 
diera creerse  que  respondiendo  por  una  simple  afirmación 
á  las  preguntas  hechas,  no  tratándose  para  nada  de  su 
propio  interés,  haya  podido  hablar  con  demasiada  ligere- 
za, ó  también  que  para  favorecer  á  sus  cómplices  verda- 
deros, haya  aprovechado  la  ocasión  presentada  por  el  juez 
y  respondido  afirmativamfi^nte  sin  mas  pormenores. 

Pero  en  todos  estos  casos  no  hay  mas  que  duda,  duda 
que  por  otra  parte  puede  ser  disipada,  y  jamas  nulidad 
absoluta.  Así  es  que  renacería  la  confianza  en  el  ánimo 
del  juez,  si  en  lugar  de  im  ^í  puro  y  simple,  la  respuesta 
contuviera  pormenores  diversos  de  los  contenidos  en  la 
pregunta  dirigida;  si  los  detalles  sugeridos  no  recayeran 
mas  que  sobre  accesorios  no  esenciales;  si  la  confesión  es- 
pontáneamente obtenida,  sin  haber  el  juez  recurrido  á  la 
sugestión,  comprendiera  numerosas  circunstancias  que  so- 
lo ha  podido  conocer  el  culpable;  y,  en  fin,  si  no  era  el 
inculpado  hombre  capaz  de  dejarse  arrastrar  á  confesiones 
tan  graves  por  disgusto  de  la  vida,  por  ligereza,  ó  sin  ha- 
ber pesado  con  madurez  el  sentido  de  las  preguntas  que 
se  le  han  dirigido. 

c.)  Cuando  se  han  hecho  preguntas  capciosas,  convie- 
ne distinguir:  ó  la  respuesta  del  inculpado  está  concebi- 
da de  modo  que  no  puede  razonablemente  inferirse  de 

(26)  Ejemplo:  el  acusado  ha  confesado  el  hecho  en  gloho,  y  el  juez 
le  ha  sugerido  tal  6  cual  pormenor. 
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ella  la  confesión  de  una  participación  cualquiera  en  el  cri- 
men (27);  ó  bien  compelido  y  envuelto  en  la  red  de  pre- 
guntas capciosas,  ha  hecho  una  confesión  formal  y  com- 
pleta. En  el  primer  caso,  la  confesión  no  tiene  ningún  va- 
lor, probatorio;  será  tácita  cuando  mas,  y  como  tal  no 
podría  producir  por  sí  sola  una  condena.  En  el  segundo, 
se  le  debe  entera  fe,  á  menos  que  no  existan  fundadas  ra- 
zones para  temer  que,  sorprendido  por  las  preguntas  he- 
chas, ó  por  no  haber  comprendido  bien  su  sentido  y  ten- 
dencia, pueda  haber  prestado  en  éierto  modo  sin  saberlo, 
la  confesión  de  un  crimen,  de  que  él  no  es  autor.  Pero 
una  ley  tomada  de  la  naturaleza  humana,  viene  en  este 
caso  á  disipar  todas  las  dudas:  no  es  suponible  que  un 
inocente  se  presente  como  culpable  y  vaya  á  arrojarse  de- 
lante del  castigo;  ya  demás,  ¿  por  qué  ver  en  estas  pregun- 
tas un  motivo,  para  que  el  acusado  cambie  de  voluntad  y 
de  lenguaje  ?  Si  por  otra  parte  esta  confesión  reúne  las 
condiciones  requeridas,  si  está  confirmada  por  las  demás 
pruebas,  no  debe  verse  en  las  preguntas  capciosas  (28) 
mas  que  un  medio  de  hacer  salir  al  acusado  del  silencio 
en  que  se  ha  encerrado  calculadamente,  y  de  obligarle  i 
escuchar  la  voz  de  su  conciencia.  No  hay,  pues,  nada  aquí 
que  pueda  á  primera  vista  hacer  mirar  como  dudosa  una 
confesión  que,  sin  esta  circunstancia,  raereceria  entera 
confianza;  no  basta  una  pregunta  capciosa  para  inducir  á 
un  hombre  á  llamarse  culpable,  cuando  no  lo  es.     Seria 

(27)  Ejemplo:  el  inculpado,  que  hasta  entonces  ha  negado  ser  el  au- 
tor del  homicidio,  á  la  pregunta  siguiente:  ¿no  es  verdad  que  habéis  herido 
á  Ticio?  Responde  prontamente,  «. 

(28)  Por  lo  demás  nos  apresuramos  á  decir,  que  es  casi  siempre  im- 
prudente hacer  semejantes  preguntas,  y  que  por  otra  parte,  yendo  de  ordi- 
nario acompañadas  del  artificio,  son  indignas  de  un  magistrado. 
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necesario  para  que  pudiera  existir  duda,  que  el  instructor 
hubiera  hablado  de  circunstancias  sobre  las  que  tal  vez  el 
inculpado  no  tuviera  mas  que  ideas  confusas  (29):  en  su 
sorpresa  y  turbación  ha  podido  entonces  decir  mas  que 
queria;  y  la  desconfianza  deberá  aumentarse,  si  es  tímido 
ú  d(ibil  de  espíritu. 

d.)  La  confesión  puede  ser  el  resultado  de  un  error, 
cuando  el  acusado  se  ha  entregado  i  promesas  ó  esperan- 
zas quiméricas  (30):  da  lugar  á  serias  objeciones,  si  apa- 
rece que  este  error  ha  podido  determinar  por  sí  solo  una 
confesión  totalmente  falsa,  é  impulsado  al  inocente  á  acep- 
tar la  responsabilidad  del  crimen.  Así  es  que  se  han  visto 
acusados  estipular  entre  sí  la  impunidad,  antes  de  denun- 
ciar Á  un  tercero  como  su  cdmplice;  así  también  se  han 
visto  magistrados  que  hacian  concebir  á  aquellos  la  espe- 
ranza de  aminorárseles  la  pena,  con  la  condición  de  que 
hablaran;  y  los  acusados,  á  su  vez,  preferir,  confesándose 
culpables,  incurrir  en  un  castigo  que  creian  menos  riguro- 
so, á  sufrir  por  mas  tiempo  las  dolorosas  dilaciones  de  la 
información  (31).  Pero  puede  muy  bien  suceder  que  aun 
cuando  el  instructor  haya  usado  de  ardides,  de  promesas 
falsas  ó  de  cualesquiera  otros  medios  reprensibles,  la  con- 
fesión no  deje  de  tener  por  eso  un  valor  incontestable; 


(29)  Ejemplo:  Preguntóse  (  un  individuo  qae  cierto  dia  habia  estado 
en  acechoT,  mientras  se  ejecutaba  un  robo:  **  ¿  no  es  verdad  que  si  hubiera 
llegado  alguno  hubierais  hecho  fuego  ? 

(30)  Algunas  veces  el  instructor,  y  comunmente  loa  dependientes  de 
justicia,  obrando  por  instrucciones  recibidas,  cometen  la  falta  de  hacer 
promesas  ilusorias  S  loe  acusados. 

(SI)*  La  confesión  no  podria  inspirar  plena  confianza,  cuando  el  indi- 
viduo interrogado  solo  habla  por  salvar  á  otro,  cuyo  perdón  6  atenuación 
de  la  pena  se  le  ha  prometido  con  condición  de  que  daria  las  r aplicacio- 
nes que  se  le  pidieran. 
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porque  el  error  la  haya  ocasionado,  no  la  vicia  (32),  cuan- 
do no  ha  hecho  hablar  á  un  inocente  (33). 

CAPITULO  XXXV. 

De  los  efectos  de  la  confesión^  en  ¡o  que  concierne  particular'' 
mente  al  cuerpo  del  delito. 

Desdo  que  un  hecho  ha  sido  confesado  solemnemente 
por  el  acusado,  aparece  como  demostrado  jurídicamente; 
y  este  principio  recibe  su  aplicación,  sea  que  la  confesión 
haya  recaido  sobre  todo  el  crimen,  sobre  su  ejecución  pu- 
ra y  simple  por  el  acusado,  sobre  la  culpabilidad  intencio- 
nal de  este  último,  6  sobre  una  circunstancia  agravante. 
Yamos  á  ocuparnos  ahora  de  una  sola  cuestión:  ¿á  falta 
de  las  demás  pruebas,  puede  la  confesión  demostrar  sufi- 
cientemente la  existencia  del  cuerpo  del  delito  ? 

Sobre  este  punto  se  presentan  dos  hipdtesis:  en  la  una 
no  existe  ninguna  prueba  de  que  haya  sido  cometido  un 
crimen;  y  no  hay  mas  indicio  que  la  confesión  del  incul- 
pado (1),  en  la  otra*,  la  existencia  del  crimen  estíí  demos- 
trada verosimil  por  las  circunstancias  de  la  causa,  y  el 
acusado  viene  á  confesar  todos  los  pormenores;  pero  entre 
estos,  hay  unos  que  no  son  corroborados  por  ninguna  otra 
prueba,  mientras  que  otros  están  suficientemente  demos- 
trados.    En  el  primer  caso,  la  confesión  no  puede  bas- 

(32)  Ejemplo:  Se  hace  creer  falsamente  al  acusado,  que  su  crimen 
ha  sido  ya  confesado  por  un  cómplice. 

(33)  ¿  El  juez  tiene  derecho  á  emplear  el  artificio  ? 

(1)  Ejemplo:  Ticio  declara  enjuicio,  que  hace  quince  anos  füvo  en 
la  calle  una  disputa  con  un  desconocido,  á  quien  dio  muerte  y  arrojo  al 
agua;  y  á  parte  de  sus  declaraciones,  todas  las  diligencias  de  la  informa- 
ción han  quedado  sin  resultado. 
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tar  (2),  porque  nada  prueba  la  existencia  del  cuerpo  del 
delito,  y  la  primera  condición  necesaria  para  que  la  con- 
fesión merezca  crédito  (3),  es  que  haya  perfecta  concor- 
dancia entre  ella  y  las  circunstancias  de  la  causa;  mas  en 
la  hipdtesís  de  que  nos  ocupamos,  no  existiendo  ni  aun 
cuerpo  del  delito,  no  puede  tener  lugar  este  medio  de 
comprobación  (4), 

En  la  segunda  hipótesis,  se  habia  creido  por  mucho 
tiempo  que  la  confesión  no  podia  hacer  considerar  como 
demostrado  el  cuerpo  del  delito;  esta  era  una  consecuen- 
cia directa  de  la  opinión  errdnea,  que  no  reconocia  como 
válida  la  comprobación,  sy^  cuando  habia  habido  inspec-> 
cion  judicial  (V.  2  *  parte,^p.  21);  pero  al  presente,  aban- 
donado este  sistema  por  demasiado  absoluto,  no  se  consi- 
dera la  inspección  mas  que  como  un  medio,  y  no  el  único, 
de  llegar  á  la  manifestación  de  la  verdad;  por  otra  parte, 
cualquiera  que  sea  el  crimen,  puede  suceder  que  no  que- 
den señales  de  él,  y  seria  pedir  un  imposible  exigir  abso- 
lutamente la  visita  local  del  juec.  ¿  No  sucede  con  mucha 
frecuencia,  que  el  malhechor  toma  sus  medidas  para  ha- 
cer desaparecer  todos  los  vestigios  (6)  ?  Es,  pues,  incon- 
testable, que  la  confesión  puede  muy  bien,  en  ciertos 
casos,  demostrar  el  cuerpo  del  delito;  pero  como  entonces 
y  í  falta  de  otras  pruebas,  se  suscitan  dudas,  importa  des- 
vanecerlas completamente.     Por  lo  común  se  fundan:  en 

(2)  No  s«  Mkbe  tampoco,  en  efecto,  si  ha  existido  ei  individuo,  á  quien 
«firma  el  inculpado  haber  dado  muerte. 

(3)  También  la  ley  I,  párr.  17,  tít.  18,  lib,  43  del* Digesto  dice,  que 
la  confesión  no  es  bastante,  si  nulla  prohaíio  rdigionem  cognoscentis  ins* 
4ru<U. 

(4)  Ley  1,  pSrr.  24,  tít.  5,  lib.  29.— Ley  8,  tít.  2,  líb.  42  del  Digesto. 

(5)  •  Una  madr«  maU  á  su  hijo,  y  lo  «cha  á  loa  cerdos  pAraque  lo  de- 
voren. 
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el  carácter  del  inculpado,  cuando,  bien  conocido,  le  escu- 
da contra  la  imputación  del  crimen  que  confiesa; 

En  la  existencia  posible  de  un  estravio  mental  en  el 
acusado;  porque  venir  i  confesarse  culpable  de  un  crimen* 
basta  entonces  oculto,  y  á  esponerse  espontáneamente  á 
las  penas  de  la  ley,  parece  que  es  ir  contra  la  naturaleza: 

En  el  hecho  de  que  el  inculpado  se  denuncia  como  au- 
tor de  un  crimen,  del  que  sin  embargo  no  existen  vesti- 
gios; 

En  que  el  cuerpo  del  delito,  en  fin,  se  presenta  en  algu- 
nas especies  de  crímenes  con  ciertos  caracteres,  cuya  com- 
probación no  puede  regularmoa^  tener  lugar  sino  con  el 
auxilio  de  los  medios  que  summistra  la  ciencia  (6). 

Por  lo  demás  al  magistrado  instructor  corresponde  des- 
vanecer todas  estas  dudas  (7),  y  la  misión  del  juez  será 
considerar  si  se  han  disipado  completamente. 

1/  En  cuanto  á  la  cuestión  de  saber  si  el  acusado  pue- 
de ser  creido  culpable  del  crimen,  conviene  entrar  en  al- 
gunas espHcaciones.  Cuando  ciertas  circunstancias  dan 
motivo  á  creer  (8)  que  no  tiene  la  fuerza  física  necesaria 
para  haber  podido  consumar  el  crimen  que  confiesa,  la 
confesión  carece  de  verosimilitud;  y  como  esta  es  la  condi- 
ción primera  de  la  verdad  de  un  hecho,  se  infiere  que 
semejante  confesión  no  podría  servir  de  base  á  la  condena. 
Lo  mismo  sucede  (9)  cuando  las  circunstancias  indudable- 

(6)  Por  ejemplo:  en  caso  de  enyenenamiento. 

(7)  Loa  códigos  modernos  no  dejan  de  estar  unánimes  sobre  este 
punto;  han  fijado  condiciones  diferentes,  pero  que  siempre  tieiieB  por  eb- 
jeto  guiar  al  juez. 

(8)  Por  ejemplo:  un  hombre  de  muy  escasa  fuerza  física  se  denuncia 
como  autor  de  la  muerte  de  otro  desmesuradamente  mas  fuerte,  verificada 
en  una  luchi^  i  brazo  partido. 

(9)  La  lej  1,  párr.  24,  tít.  18,  lib.  4Sdel  Digesto  tiende  á  esta  hipó- 
tesis. 
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mente  comprobadas  por  la  instrucción,  son  inconciliables 
con  los  pormenores  esenciales  contenidos  en  la  confe- 
sión (10).  Si  únicamente  en  razón  de  los  buenos  antece- 
dentes del  acusado  se  duda  si  es  posible  imputarle  el  crimen, 
seria  un  error  tener  por  inverosímil  la  confesión,  tan  solo 
porque  su  vida  pasada  haga  concebir  con  respecto  á^  una 
presunción  favorable.  Es  por  lo  general  muy  difícil  juzgar, 
si  tal  individuo  puede  ó  no  ser  creído  capaz  de  tal  acto  pu- 
nible: ¿quién  puede  leer  claramente  en  el  corazón  huma- 
no? ¿No  se  han  visto  hombres  que  han  vivido  largo 
tiempo  sin  tacha,  mientras  las  tentaciones  no  han  venido 
Á  exaltarles,  y  cediendo  después  en  una  ocasión  oportuna 
á  un  impulso  mas  poderoso,  soltar  la  rienda  á  sus  malas 
inclinaciones?  ¿No  se  han  visto  otros,  después  de  haber 
engañado  i  sus  semejantes  con  la  máscara  de  un  profundo 
Hisímulo,  arrojarla  de  pronto  en  la  primera  ocasión  que  se 
les  ha  ofrecido  ? — Mas  si  i  los  buenos  antecedentes  del 
acusado  y  i  las  presunciones  favorables  que  de  ellos  resul- 
tan, se  agrega  la  circunstancia  de  no  poderse  descubrir  mo- 
tivos que  hayan  podido  impulsarle  al  crimen,  sino  que 
por  el  contrario  en  razón  i  su  situación  privada,  parece 
que  no  debiera  tener  interés  en  cometerle  (11),  el  juez  se 
mostrará  mucho  mas  escrupuloso  en  la  apreciación  de  las 
confesiones. 

2.''  Pasando  ahora  á  tratar  del  temor  de  un  desdrden 
en  las  facultades  del  acusado,  nos  apresuramos  á  decir  que 
tiene  su  origen  en  la  opinión  errdnea  que  considera  la  con- 

(10)  Por  ejemplo:  Ticio  confiesa  haber  muerto  i  Sempronio  el  día  4 
da  Enero  de  1833,  j  loa  testigos  declaran  que  han  risto  al  último  en  per- 
fecta salud  el  día  6. 

(11)  Ticio  se  confiesa  autor  de  la  muerte  de  un  hombre,  en  cuya  con* 
servacion  tenia  un  interés  capital,  de  un  hombre  que  subvenía  á  sus  nece- 
sidades, y  de  cuya  herencia  nada  tenia  que  esperar. 
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fesion  como  un  fendmeno  contra  la  naturaleza.  Se  olvida 
la  imperiosa  voz  de  la  conciencia,  cuyos  continuos  remor- 
dimientos acosan  siempre  al  culpable  y  le  obligan  á  des- 
cargar su  corazón,  confesando  xm  crimen  hasta  entonces 
oculto.  Ademas,  en  todos  los  casos  bastará  observar  aten- 
tamente al  inculpado,  para  reconocer  si  es  d  no  fundado 
este  temor.  Su  vida  pasada,  su  conducta,  su  actitud  en  el 
momento  de  la  confesión  y  durante  la  instrucción,  el  exa- 
men de  los  motivos  que  le  han  impulsado  i  hablar  (12), 
son  otros  tantos  medios  útiles  de  apreciación,  y  por  su  me- 
dio el  juez  puede  muy  pronto  resolver  la  cuestión. 

3.^  Las  dudas  originadas  de  la  falta  de  vestigios  del 
crimen  no  deben  detener  al  juez: 

Cuando  el  crimen  por  su  misma  naturaleza  no  ha  podi- 
do dejarlos  (13); 

Cuando  esta  falta  de  vestigios  puede  esplicarse  fácilmen- 
te por  la  manera  como  ha  sido  cometido  (14); 

Cuando  las  circunstancias  actuales  demuestran,  porque 
no  pueden  encontrarse,  ó  porque  solo  se  encuentran  en 
pequeño  número  (15).  Solamente  en  este  último  caso  es 
muchas  veces  necesario  un  examen  pericial,  para  demos* 
trar  si  consumado  el  crimen,  como  le  confiesa  el  inculpa- 

(12)  Este  medio  de  apreciación  es  muy  importante.  Preséntase  en 
juicio  una  mujer,  y  declara  que  hace  ocho  años  dio  muerte  secretamente 
á  un  hijo  natural  que  habia  dado  í  luz;  que  desde  entonces  su  conciencia 
no  la  deja  tranquila;  que  hallándose  hace  seis  meses  gravemente  enferma, 
biso  roto  de  rerebr  su  crimen;  que  un  sacerdote  con  quien  se  ha  confe- 
sado, la  ha  afirmado  en  su  resolución:  todas  estas  circunstancias  confir- 
man suficientemente  que  la  inculpada  obra  con  plena  libertad. 

(13)  Por  ejemplo:  en  caso  de  un  delito /acá'  transeuntis. 

(14)  Por  ejemplo:  una  mujer  confiesa  haber  quemado  el  cuerpo  de  su 
hijo  y  echádole  í  los  cerdos. 

(15)  Por  ejemplo:  el  inculpado  declara  haber  dado  muerte  á  Ticio  ha- 
ce dos  anos,  y  enterrado  su  cadáver. 
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do,  no  ha  podido  efectivamente  dejar  vestigios  (16). 

4.^  Si,  en  fin,  los  escrúpulos  del  noiagistrado  provienen 
de  que  el  cuerpo  del  delito  confesado  ha  debido  ir  acom- 
pañado de  ciertos  caracteres  del  dominio  esclusivo  de  la 
ciencia,  será  también  necesario  proceder  por  via  de  dis- 
tinción. 

Puede  suceder  que  estos  caracteres,  aun  siendo  regu- 
larmente del  dominio  de  los  peritos  (17),  no  impidan  que 
otras  circunstancias  ya  probadas  vengan  i  desvanecer  to- 
das las  dudas:  ciertos  hechos  pueden  presentarse  muchas 
veces  sin  que  sea  posible  esdarecerlos;  pero  si  estos  ca- 
racteres dudosos  fuesen  de  tal  naturaleza  que  el  examen 
pericial  fuese  absolutamente  indispensable,  los  hechos  pro* 
bados  no  tendrían  igual  fuerza  (18). 

La  simple  {nuda)  confesión  tampoco  podria  hacer  plena 
prueba  del  cuerpo  del  delito,  cuyos  caracteres  constituti- 
vos deben  someterse  necesariamente  al  examen  de  los  pe- 
ritos; el  acusado  en  cuanto  á  este  particular,  no  puede  ser 
•considerado  como  testigo.  En  el  momento  del  crimen,  el 
estado  de  su  espíritu  no  le  permitía  sin  duda  observar  exac- 
tamente los  hechos  (19);  ó  también  estos  caracteres  por 

(16)  Dirán,  por  ejemplo,  si  es  posible  en  razón  del  sitio  en  que  fué 
enterrado  el  cadárer  y  de  la  descomposición  mas  6  menos  rápida  que  se 
haya  obrado,  qué  Testigos  queden  aun  de  él,- después  del  número  de  años 
que  señala  el  acusado. 

(17)  Ejemplo:  cuando  se  trata  de' decidir  si  las  heridas  eran  mortales. 

(18)  Ticio  declara  haber  causado  en  un  bosque  rarias  heridas  morta- 
les á  Sempronio,  con  intención  do  matarle,  y  que  le  ha  dejado  allí  por 
muerto.  No  se  encuentra  el  cadáver,  pero  los  testigos  declaran  que  ocho 
dias  después  del  homicidio  le  han  visto  tendido  en  el  bosque. 

( 1 9)  Ejemplo:  una  mujer  confiesa  haber  dado  muerte  á  su  hijo  en  el 
momento  de  nacer;  pero,  no  obstante,  la  mujer  ha  podido  en  el  acto  del 
alumbramiento  equivocarse  con  facilidad,  creyendo  infundadamente  que 
el  niño  ha  vivido. 
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SU  misma  naturaleza  no  podían  ser  apreciados  sino  por  el 
perito  (20).  Lo  mismo  sucede,  cuando  es  necesario  un 
examen  pericial  para  poder  medir  la  influencia,  las  rela- 
ciones de  causa  y  efectos  de  ciertas  particularidades  mate- 
riales alegadas  por  el  inculpado;  pero  desde  que  esto  no 
es  posible,  no  puede  comprobarse  suficientemente  el  cuer- 
po del  delito  (21.) 

En  resumen,  digamos  que  el  cuerpo  del  delito  puede 
muy  bien  descubrirse  por  la  confesión  del  acusado,  pero 
perfecta,  en  cuanto  á  las  condiciones  requeridas  de  credi- 
bilidad: es,  sobre  todo,  necesario  que  no  pueda  dudarse 
del  estado  completamente  normal  de  su  espíritu;  que  se 
demuestre  de  ima  n^anera  cierta,  que  el  crimen,  tal  como 
ha  sido  cometido,  no  ha  podido  dejar  vestigios;  que  no  pa- 
rezca inconciliable  con  el  carácter  ó  la  posición  del  acusa- 
do; que  los  peritos  afirmen  que  ha  podido  ser  consumado 
como  éste  lo  declara,  y  deduzcan  los  motivos  que  no  per- 
miten hallar  los  vestigios;  ó  en  fin,  que  otras  pruebas 
vengan  á  corroborar  los  hechos  referidos  en  la  confesión. 
Y  aquí  volvemos  i  la  aplicación  de  la  regla  general  esta- 

(20)  Ejemplo:  el  inculpado  confiesa  una  tentativa  de  enTenenamionto; 
pretende  haber  administrado  á  su  enemigo  el  arsénico  que  le  habia  ren* 
dido  un  mercader  ambulante;  pero  ¿sabe  el  inculpado,  si  lo  que  se  le  ha 
vendido  y  ha  administrado,  es  efectivamente  el  asérnico  y  no  otra  sustan* 
cia  cualquiera. 

(21)  Ejemplo:  el  inculpado  declara  haber  dado  á  su  víctima  algunos 
golpes  en  la  cabeza;  y  que  habiendo  llegado  después  su  cómplice,  lo  ha 
verificado  también  en  el  mismo  sitio. — Otro  ejemplo:  Ticio  confiesa  haber 
dado  de  golpes  á  Sempronio  en  medio  de  un  incendio,  con  objeto  de  hacer- 
le perder  el  conocimiento,  porque  temía  qne  le  denunciase  al  querer  apro- 
vecharse del  incendio  para  cometer  un  robo.  Mas  tarde  se  halla  el  cuerpo 
de  Sempronio,  pero  en  un  estado  que  no  permite  el  examen  de  los  peritos: 
en  este  caso,  la  confesión  constituye  por  sí  sola  la  prueba  del  cuerpo  del 
delito.  ¿Sempronio  ha  recibido  golpes?  ¿Ha  perdido  la  vida  á  consecuen- 
cia de  estos,  ó  sorprendido  por  el  incendio?  Nada  hay  que  lo  demuestre. 
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blecida  en  otra  parte,  y  es,  que  debe  haber  concordancia 
entre  la  confesión  y  el  resultado  de  las  demás  pruebas.-^ 
Pero  téngase  bien  presente,  que  para  que  esta  concordan* 
€ia  motive  la  convicción  del  juez,  no  es  necesario  que  se 
estienda  á  todos  los  pormenores,  comprobados  así  algunos 
de  estos  (22),  basta  que  los  demás  puedan  conciliarse  con 
las  circunstancias  reunidas  en  la  causa,  y  que  desde  luego 
no  parezcan  de  modo  alguno  inverosímilies  (28). 

CAPITULO  XXXYI. 

De  la  confesión  calificada  ó  limitada.        • 

La  confesión  calificada  es  aquella  que  no  comprende  el 
crimen  en  tcida  su  estension,  d  no  señala  ciertos  caracteres 
del  hecho  acriminado;  6  también  que  encierra  ciertas  res* 
tricciones  que  impiden  sus  efectos  en  lo  concerniente  á  la 
aplicación  de  la  pena,  d  tienen  por  objeto  provocar  una 
menos  rigurosa.  La  apreciación  de  esta  confesión  es  cosa 
sumamente  delicada:  bajo  esta  definición  común,  tdngase 
presente,  que  se  comprenden  una  multitud  de  casos:  tal  es 
la  confesión  en  que  el  crimen  confesado  es  menos  grave 
que  el  que  resulta  de  la  inculpación  (1);  otras  veces  reco- 

(22)  Una  majer  confiesa  haber  dado  muerte  hace  ocho  afios  á  sa  hi- 
jo recién  nacido;  afirma  qne  sa  embarazo  provino  de  A,  nombra  á  sus  vis* 
dnas  B  7  G  que  fueron  testigos  de  que  le  faltó  el  fliyo  menstrual  desde 
Abril  de  1831  hasta  Setiembre  del  mismo  afio;  designa  á  D  7  E  como  sa- 
bedoras de  que  estuvo  enferma  en  Setiembre,  7  que  después  ToMeron  á 
presentarse  sos  reglas. 

(23)  Ejemplo:  en  el  caso  precitado  (nota  22)  no  quedaría  en  manera 
alguna  comprobado  el  cuerpo  del  delito,  si  los  testigos  afirmasen  que,  se- 
gún todas  las  circunstancias  de  ellos  conocidas,  no  es  posible  que  la  incul- 
pada ha7a  esta4o  en  cinta  en  la  época  de  que  habla. 

(1) .  Ejemplo:  el  inculpado  confiesa  el  robo,  pero  niega  la  Tiolenda  ao- 

cesoria, 

1» 
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nociendo  el  inculpado  la  existencia  de  ciertos  hechos  acce* 
sorios,  niega  otros  cuya  no  existencia  destruye  la  posibili* 
dad  del  cr^en  (2)  ó  atenúa  su  naturaleza  (3);  otras,  en  fin, 
confiesa  los  hechos  materiales,  puramente  objetivos;  pero 
menos  esplídto  en  la  cuestión  de  intención,  ó  la  niega  (4) 
6  sostiene  que  se  aplicaba  á  otro  objeto  y  de  menor  crimi* 
nalidad  (5).  Llámase  también  calificada  la  confeeáon,  cuan- 
do confesado  el  crimen,  el  acusado  procura  ponerse  i  cu- 
bierto por  medio  de  una  escusa  mas  ó  menos  válida,  sea 
que  pretenda  no  haber  podido  tener  conocimiento  de  sus 
actos  (6),  sea  que  sus  justificaciones  escluyan  toda  aplica- 
ción ¿e  la  pena  (7),  ó  que  deban  mitigar  su  rigor  (8). 

La  antigua  doctrina  no  ha  dado  sino  reglas  poco  satis- 
factorias en  materia  de  apreciación  de  esta  confesión:  se 
quería  i  todo  trance  valerse  para  ello  de  los  principios  del 
derecho  civü,  y  se  disputaba  largamente  por  saber  si  la 
confesión  es  divisible  ó  indivisible.  £n  los  tiempos  anti- 
guos como  en  los  modernos,  se  ha  cometido  otra  falta  gra* 
ve  que  hemos  ya  sefialado:  se  ha  querido  trasladar  al  pro- 
ceso criminal  el  sistema  de  las  escepciones  del  procedimien- 
to civil;  se  ha  sostenido  que  las  restricciones  contenidas  en 
la  confesión  calificada  son  otras  tantas  escepciones,  cuya 

(2)  Ejemplo:  ana  miger  confiesa  qne  di6  á  Inz  nn  nifio,  concebido  fue- 
ra de  matrimonio,  y  qne  enterró  el  cadáyer;  pero  soetiene  qne  el  nifto  ha- 
bla nacido  muerto. 

(8)  Ejemplo:  el  inculpado  reconoce  haber  atentado  con  Tiolenda  al  pu- 
dor de  una  jóren;  pero  niega  haber  consumado  ó  querido  consumar  la 
Tiolacion. 

(4)  ijjemplo:  sostiene  que  el  arma  de  fuego  se  le  disparó  inyolunta- 
riamente. 

(6)    Ejemplo:  confiesa  haber  tenido  intención  de  herir,  mas  no  de  matar. 

(6)  iyemplo:  alega  su  estado  de  embriaguez. 

(7 )  ^emplo:  alega  la  necesidad  de  legítima  defensa. 

(8)  Sostiene  haber  sido  gravemente  proTocado  por  su  adversario. 
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prueba  es  de  cargo  del  inculpado;  pero  una  vez  admitido 
este  principio,  y  considerada  así  la  alegación  de  la  legíti* 
ma  defensa  d  de  la  obediencia  pasiva,  es  preciso  para  ser 
Idgicos,  sostener  también,  que  cuando  suceda  que  no  sea 
completa  la  prueba  de  la  escepcion,  la  confesión  en  sí  mis- 
ma no  debe  por  eso  dejar  de  ser  admitida  contra  el  acusa- 
do, sin  preocuparse  de  las  restricciones  que  encierra. 

No  podia  menos  de  retrocederse  ante  esta  consecuencia, 
por  demasiado  rigurosa,  y  se  ha  recurrido  entonces  á  un 
término  medio,  pretendiendo  que  bastaba  que  las  restric- 
ciones pareciesen  simplemente  verosímiles,  para  que  la 
confesión  ñiera  desde  luego  admitida  en  todo  su  contesto. 

Se  ha  querido  también  sujetar  confusamente  al  mismo 
nivel  todos  los  casos  posibles  por  diversos  que  puedan  ser; 
pero  establecer  una  regla  única  que  deba  aplicarse  siem- 
]>re,  es  desconocer  en  gran  manera  la  verdadera  natura- 
leza de  la  confesión  calificada,  y  hacer  que  desaparezcan 
los  medios  de  su  comprobación.  Este  es  un  error  frecuen- 
te y  contra  el  que  nunca  clamaremos  demasiado.  No  sien* 
do  evidentemente  la  confesión  calificada  otra  cosa  que  una 
declaración,  declaración  restringida  con  el  objeto  de  des- 
viar en  todo  6  en  parte  la  pena  merecida,  el  juez  debe  se- 
gregar de  ella  las  esplicaciones  suministradas  por  el  acu* 
sado,  en  lo  que  tienen  de  natíuiBihnente  esencial,  y  apre- 
ciar todos  sus  detalles  segim  la  naturaleza  que  les  es  pro- 
pia; y  sin  preocuparse  de  esta  máxima  por  cierto  muy  in- 
exacta aun  en  el  derecho  civil,  de  que  la  confesión  es  indi- 
visihk,  nada  se  opone  á  que  pueda  examinar  si  hay  rela- 
ción íntima  y  drden  natural  entre  las  diversas  partes  déla 
confesión,  y  aun  separar  lo  que  debe  separarse  en  las  es- 
plicaciones que  comprende.  Sin  embargo,  vamos  á  referir 
los  principios  de  apreciación  mas  aplicables. 

1.    La  confesión  no  puede  demostrar  completamente  la 
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eziatenoia  del  crimen  sino  cuando,  conforme  i  la  lej,  re* 
cae  sobre  todos  los  pormenores  característicos  7  constíta* 
tÍTos  del  cuerpo  del  delito.  De  donde  se  sigue,  que  si  des* 
pues  de  haber  confesado  algunos  el  acusado  niega  otros 
no  menos  escenciales  (9),  el  crimen  no  está  en  manera  al* 
guna  demostrado,  7  toda  la  confesión  es  una  cosa  supues^^ 
ta.  En  este  sentido,  pudiera  acaso  decirse,  que  la  confe* 
sion  no  es  arbitrariamente  divisible*  7  no  corresponderá 
al  juez  separar  de  ella  i  su  placer  ciertos  pormenores  fa* 
Torables  al  acusado  7  afirmados  por  éi,  7  obligarle  á  pro** 
barios.  Un  hombre  es  acusado  de  haber  robado  un  reloj, 
7  <;onfiesa  que  eA  objetó  está  en  su  poder  por  habérsele  re* 
galado  el  duefio:  escusado  es  decir  que  ninguna  parte  del 
delito  puede  ser  tenida  por  confesada  (10);  á  la  sociedad, 
parte  acusadora  7  que  pide  la  aplicación  de  la  pena,  toca 
hacer  la  prueba  de  todas  los  hechos  característicos  7  esen» 
dales,  cu7a  existencia  hace  solamente  posible  el  castiga 
Si  la  confesión  comprende  ciertos  detalles  constitutivos  de 
im  delito  menor,  pero  al  mismo  tiempo  ha7  denegación  dé 
otros  que  vendrian  á  agravar  su  naturaleza  (11),  la  peim 
prevista  para  el  delito  menor  es  la  única  aplicable,  á  no 
ser  que  otras  pruebas  ha7an  demostrado  la  realidad  de  las 
tsircunstancias  agravantes. 

2*    Confesados  los  hechas  materiales,  el  acusado  puede 

(9)  Iljemplo:  conviene  qne  está  en  su  poder  el  objeto  qne  se  supone 
robado;  pero  al  mismo  tiempo  sostiene  haberle  encontrado  6  recibido  en 
donación. 

(10)  También  en  materia  dvil,  cuando  el  demandante  ejerce  la  odio 
d^atUif  bL  el  agraviado  conviene  &i  que  posee  la  sortya  reclamada,  pero 
afirma  qne  se  la  ha  regalado  el  qnerellante,  es  preciso  decir  qne  hsj  dene* 
gacion  sobre  el  pnnto  prindpal  de  la  demanda,  7  qne  la  prueba  incumbe 
entonces  esclnsivamente  al  demandante.  (Es  cierto  qne  aquí  la  posesioa 
eonstitnye  una  presunción  de  propiedad). 

(11)  Bgemplo:  el  acosado  confiesa  el  robo,  7  niega  el  escalamienté. 
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hacer  restricciones  sobre  la  cuestión  de  intención  criminal; 
la  confesión  no  puede  por  sí  sola  motivar  la  condena;  la 
voluntad  de  cometer  el  crimen  es  también  uno  de  los  ele- 
mentos esenciales  de  la  culpabilidad.  Aquí  se  presenta 
una  cuestión  ya  tratada.  En  algunos  paises,  el  legislador 
dejándose  llevar  de  la  errdnea  doctrina  profesada  por  gran 
número  de  autores,  ha  erigido  el  dolo  en  presunción  legal  { 
en  otras  se  ha  abstenido  sabiamente  de  hacerlo.  En  el  pri- 
mer caso  (V.  el  cap.  XVII.),  convenimos  en  que  basta  que 
estén  confesados  los  hechos  materiales,  para  que  el  acusa* 
do  vea  oponérsele  esta  presunción  funesta  del  dolo;  y  á  pe- 
sar de  sus  mas  formales  denegaciones,  el  juez  tendrá  dere-» 
cho  de  pronimciar  la  condena^  sin  pararse  en  las  restrio 
cioiies  de  la  confesión.  Felizmente  al  consagrar  el  legis* 
lador  una  teoría  tan  falsa,  un  saludable  instinto  le  ha  apar- 
tado de  llevar  demasiado  lejos  las  consecuencias;  y  si  ha- 
bía siempre,  según  los  hechos  de  la  causa,  verosimilitud  de 
ausencia  de  intención  criminal,  debia  admitirla  el  magis^ 
trado.  De  esto  resulta  que  cuando  el  inculpado  niega  el 
4olo,  el  juez  debe  examinar  escrupulosamente  todas  lat 
circunstancias  que  parezcan  confirmar  sus  denegaoionest 
y  como  en  último  resultado  la  duda  le  aprovecha  siemprOi 
el  magistrado  jamas  considerará  el  dolo  como  adquirido  en 
ios  debates,  mientras  que  las  esplicaciones  del  inculpado 
permitan  no  mirar  como  improbable  la  realidad  de  la  fal- 
ta {culpá)^  ó  del  accidente  (casus)  por  él  alegado.  En  loa 
estados  alemanes  que  se  rigen  por  el  derecho  común  (y  en 
todos  los  pueblos)  donde  no  se  admite  la  presunción  legal 
del  dolo,  es  mucho  mejor  la  posición  del  juez.  Allí  previa 
lece  el  principio  de  que,  para  que  sea  posible  la  condena, 
es  necesaria  no  solo  la  materialidad  de  los  hechos,  sino  tam- 
bién su  intencionalidad;  de  que  la  prueba  de  cada  hecho 
característico  es  siempre  de  cargo  de  aquel  que  pide  la 
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aplicación  de  la  pena;  de  que  el  interés  público  de  que  es 
drgano,  de  ninguna  manera  le  dispensa  de  probar  el  dolo. 
Pero  hay  en  el  dolo  un  hecho  de  conciencia  que  escluye 
toda  demostración  material;  solo  por  inducción  puede  He* 
gar  Á  conocerse;  y  siempre  que  el  inculpado  no  le  confie- 
se, el  instructor  no  se  olvidará  jamas  de  dirigir  sus  inves- 
tigaciones mas  severas  hacia  las  circunstancias  que  puedan 
servir  de  punto  de  partida  i  deducciones  ciertas.  Después, 
el  juez  definitivo  que  tiene  la  misión  de  decidir  si  el  acto 
acrimlaado  ha  sido  cometido  con  mala  intención,  compa- 
rará las  circunstancias  afirmadas  por  el  acusado,  en  apo* 
yo  de  sus  dichos,  con  las  adquiridas  por  otro  medio  en  los 
debates,  y  apreciando  maduramente  las  relaciones  exis- 
tentes entre  los  hechos  confesados  y  los  negados,  declara- 
rá en  la  sentencia  hasta  qné  punto  puede  inferirse  el  dolo 
de  las  circuntancias  de  la  causa  (12).  Lo  mismo  sucede  en 
el  caso  que  el  acusado  alegue  tal  6  cual  modo  de  perpe- 
tración, que  en  su  concepto  escluye  toda  intención  crimi- 
nal ó  responsabilidad  en  cuanto  á  las  consecuencias  de  ac- 
to; cuando  sostiene,  por  ejemplo,  haberse  dado  muerte  á 
la  víctima  por  su  propia  drden  6  con  su  asentimiento.  El 
juez  tiene  en  este  caso  que  averiguar  ante  todo,  si  esta 
alegación  es  verosímil,  á  fin  de  que  tenga  en  la  decisión 
toda  la  parte  de  influencia  que  puede  tener  según  derecho. 
S.  Si  el  acusado,  confesando  el  hecho  y  la  intención, 
alega  un  modo  de  perpetración  que  quita  á  la  intención  su 
criminalidad;  si  sostiene,  por  ejemplo,  haberse  hallado  en 
la  necesidad  de  legítima  defensa,  las  reglas  anteriormente 
sentadas  para  el  caso  de  denegación  de  dolo,  serán  aquí 

(12)  Lo  mismo  sacede  cuando  el  inculpado  confiesa  haber  tenido  la 
intención  de  cometer  un  crimen  menos  grave,  y  nieg^  esplícitamente  el  de. 
signio  de  cometer  el  mayor,  qne  ha  sido  sn  consecuencia.  Y.  la  ley  1, 
párr.  8.— Ley  7,  tít.  8,  Ub.  48  del  Digesto. 
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igualmente  aplicables.  La  escusa  de  legítima  defensa  no 
puede,  en  efecto,  ser  considerada  como  una  escepcion  de 
derecho  civil  (Y.  cap.  XYII);  el  acusado  al  alegar  esta  ejs* 
cusa,  no  concede  que  la  inculpación  sea  verdadera  en  to- 
da su  ostensión,  concesión  que  siempre  se  hace  en  las  es- 
cepciones  civiles,  lejos  de  esto,  afirmar  la  legítima  defen- 
sa es  negar  el  dolo;  y  las  declaraciones  del  acusado  que  re* 
chaza  la  acusación  como  infundada  ó  poco  fundada,  por  lo 
menos  en  el  sentido  en  que  está  articulada,  constituyen  un 
todo  indivisible,  y  tienen  por  objeto  en  su  conjunto  des- 
viar en  todo  ó  en  parte  la,  aplicación  de  la  pena.  El  juez 
fijará  su  atención  en  cada  una  de  las  circunstancias  alega- 
das; si  el  inculpado  para  dar  mas  peso  á  su  escusa  de  legí- 
tima defensa,  menciona  el  mal  carácter  de  su  adversario, 
las  amenazas  que  éste  le  hubiera  hecho  anteriormente,  &c., 
&c.;  investigará,  si  estas  aserciones  son  verdaderas;  exa- 
minará la  conducta  de  los  dos  antagonistas;  verá,  si  ha  lu- 
gar á  ello,  quién  ha  tomado  un  camino  no  frecuentado  or- 
dinariamente por  él]  quién  iba  armado,  &c.;  y  terminado 
este  examen  decidirá  entonces,  si  el  inculpado  merece,  ser 
creído  en  sus  justificaciones  (13). 

En  fin,  estas  mismas  reglas  son  aplicables  al  caso  de  es- 
cusas alegadas,  que  debieran  según  el  dicho  del  inculpado, 
hacer  desvanecer  toda  la  responsabilidad  del  crimen  que, 
por  lo  demás,  confiesa  en  cuanto  á  su  existencia;  tal  seria 
la  escusa  de  obediencia  pasiva  (14).  Partiendo  de  la  supo- 

( 13)  Sobre  la  praeba  de  la  necesidad  de  legítima  defensa  Y.  el  código 
báyaro,  art.  134  j  136:  pero  este  código  ya  demaeiado  lejoe  al  declarar 
qne  contra  el  inculpado  hay  presondon  de  haber  traspeaado  la  necesidad 
de  la  defensa,  en  el  mero  hecho  d^  no  haber  ido  al  momento  á  dar  su  de» 
daracion  ante  la  autoridad. 

(14)  El  proyecto  de  ley  wmrtembergense  de  1831,  párr.  949,  coloca^ 
ba  la  obediencia  pasiva  en  diferente  cat^p>ría  qne  la  escusa  de  legítima 
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sicion  de  que,  referirse  á  drdenes  recibidas,  es  disculpar- 
Be  enteramente  desde  que  se  demuestra  que  se  dieron  es- 
tas (írdenes  (15),  cuando  el  inculpado  articula  esta  escusa 
niega  una  parte  de  la  inculpación  y  procura  desvanecer  la 
imputabilidad.  Esta  circunstancia,  aun  cuando  no  fuera 
mas  que  verosímil,  bastaría  para  dar  ocasión  á  la  duda  en 
el  ánimo  del  juez,  y  podría  evitar  la  pena. 

4.  El  inculpado  puede  confesar  todo  el  crimen  en  su 
materialidad  y  en  su  moralidad,  pero  aducical  propio  tiem- 
po circunstancias  que  atenúen  la  falta  (16);  entonces  por 
lo  general,  enuncia  en  apoyo  de  sus  dichos  algunos  hechos 
justificativos;  pero  el  juez  no  deberá  jam^  exigir  de  ^  la 
prueba  perfecta;  y  si  existe  la  menor  duda  sobre  su  ente- 
ra culpabilidad,  se  le  aplicará  una  pena  mas  leve. 

CAPITULO  XXXVII. 
De  la  retractación  de  la  confesión. 

La  revocación  de  la  confesión  6  retractación  tiene  lugar 
de  diversos  modos;  se  estiende  á  toda  la  confesión,  cuan- 
do el  inculpado,  retractándose,  afirma  su  completa  inocen* 
cia.  Pero,  en  cuanto  á  esto,  conviene  establecer  las  distin* 
oiones  siguientes: 

1.^  La  retractación  recae  muchas  veces  sobre  una  con* 
íbsion  que  satisface  todas  las  condiciones  de  credibilidad 

defensa.  Pero  cometía  nn  error  evidente  al  colocar  la  primera  entre  las 
escuseLS  que  no  tienen  una  rdaáon  directa  con  d  crimen. 

(15)    Esta  cuestión  envuelve,  ademas,  otra  de  las  mas  gpraves;  los  agen* 
tes  de  la  autoridad,  los  meros  soldados  ¿están  obligados  á  ejecutar  sin  ea^' 
cepcion  todas  las  órdenes  que  reciben,  aun  aquellas,  por  ejemplo,  que  son 
inconstitncionalesf 
'  (16)    Ejemplo:  hechos  de  sedaccion,  de  provocación  violenta,  áco. 
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que  se  requieren,  y  sobre  la  que  ha  podido  muy  bien  el 
juez  fundar  una  condena; 

2.*  O  bien,  notiíndose  algunos  racíos  en  esta  eonfesiod, 
no  puede  hacer  entera  fé  por  sf  misma. 

La  retractación  puede  igualmente  Hmitarse  á  una  ó  va* 
rias  partes  de  la  confesión. 

La  Carolina  contiene  algunas  prescripciones  acerca  áe 
la  materia;  pero  no  debe  olvidarse  que  en  este  código  se 
trata  de  una  confesión  arrancada  por  medio  del  tormento 
y  retractada  cuando  este  ha  cesado,  y  que  una  confesión 
por  tales  medioe  obtenida,  hace  temer  que  el  inculpada, 
verdaderamente  inocente,  no  haya  hablado  sino  con  obje^ 
to  de  poner  un  término  á  msoportables  dolores.  Algunas 
de  sus  disposiciones  se  refieren  también  á  la  retractación 
de  la  confesión  que  se  supone  prestada  de  tal  d  cual  ma*" 
ñera,  cuando  se  trata  de  establecer  si  ha  sido  realmente 
hecha  en  los  términos  referidos  en  el  proceso  verbal.  Ade^ 
mas,  en  el  fondo  de  estas  reglas  especiales  de  la  Carolina> 
existe  un  principio  de  mas  general  estension,  de  una  apli* 
cacion  útil  también  en  el  procedimiento  moderno,  y  que 
emana  directamente  de  la  naturaleza  propia  de  la  confe- 
oon. 

Mas  volvamos  á  las  distinciones  arriba  estaUecidas. 

1.*  Si  la  retractación  versa  sobre  una  confesión  ente- 
ramente regular,  ha  lugar  ¿  aplicarle  el  principio,  según 
el  cual  una  declaración  tardía  ó  parcial  del  acusado,  dada 
únicamente  en  interés  de  eete  último,  no  puede  destruir 
una  prueba  completa  primitivamente  presentada.  Ahora 
bien,  toda  retractación  encierra  una  declaración  de  esta 
naturaleza,  y  ^  la  manera  que  hecha  independientemente 
de  la  retractación,  no  podria  aprovechar  al  acusado,  pues- 
to que  nadie  puede  ser  creido  hablando  en  interés  do  su 
propia  causa,  así  bajo  esta  nueva  íbrma  con  que  aparece^ 
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no  puede  destruir  una  prueba  ya  existente.  Importa  con- 
siderar con  escrupulosa  atención  las  razones  en  que  la  re- 
tractacion  se  apoya.  Solo  la  verosimilitud  y  la  gravedad 
de  estos  motivos  pueden  darle  peso  é  importancia.  Por  lo 
tanto,  el  primer  objeto  de  la  retractación  es  el  de  hacer  ver 
que  la  confesión  actualmente  revocada  no  merece  crédito, 
por  efecto  de  un  vicio  ó  de  un  vacío  cualquiera  en  el  cum- 
plimiento de  las  condiciones  requeridas;  que  era  un  error 
considerarla  como  perfecta,  y  que  lejos  de  eso  existen  en 
la  causa  circunstancias  materiales  que,  si  antes  se  hubie- 
ran  reconocido,  impedirían  que  se  las  considerase  como 
probatorias. 

á)  Una  de  estas  circunstancias  demuestra  ser  imposible 
la  existencia  del  cuerpo  del  delito  (1) — b).  Otra  manifies- 
ta la  inverosimilitud  de  la  inculpación  y  de  la  confesión 
(2) — c).  Una  tercera  hace  ver  que  el  acusado  no  ha  podi- 
do cometer  el  crimen  primitivamente  confesado  (3) — d). 
Otras  veces  también  estas  circunstancias  tienden  á  estable- 
cer que,  oprimido  por  los  medios  de  coacción  ilegal  (4), 

(1)  Ejemplo:  el  magistrado  está  convencido  de  que  A,  víctima  de  nn 
homicidio  consumado  por  B,  ha  muerto  realmente,  pero  hé  aqni  que  B  re> 
tracta  sn  confesión  é  indica  varios  testigos  que  han  visto  á  A  en  perfecta 
salad,  mucho  después  de  la  época  del  supuesto  homicidio. 

(2)  Ejemplo:  el  inculpado  confiesa  haber  pegado  fuego  á  la  casa  de  su 
vecino;  pero  se  retracta  é  invoca  al  testimonio  de  peritos,  quienes  declaran 
que  no  ha  podido  prender  el  fuego  de  la  manera  indicada  en  la  confesión. 

(8)  Ejemplo:  el  inculpado  confiesa  haber  prendido  fuego  en  la  ciudad 
de  Ay  el  12  de  Enero  de  1 832;  se  retracta  después,  y  hace  ver  que  en  aquel 
mismo  ^a  se  hallaba  en  B,  á  treinta  leguas  de  distancia. 

(4)  Hablamos  aquí  igualmente  de  las  penas  llamadas  de  desobedienáa^ 
cuando  han  sido  ilegal  ó  escesivamente  aplicadas.  Fuerza  es  decir,  que  es- 
tas penas,  por  leves  que  parezcan,  en  el  mayor  numero  de  casos,  en  los  paí- 
ses en  que  están  autorizadas  por  la  ley  (tomemos  por  ejemplo  la  de  dies 
palos),  pueden  muy  bien  impresionar  tan  vivamente  á  ana  persona  débil  ó 
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ha  recurrido  á  la  confesión*  como  único  refugio  que  le  que<^ 
daba — e)-,  que  ha  sido  amenazado  para  el  caso  en  que  no 
confesara;-^);  que  ha  sido  inducido  en  error  (6),  y  que 
este  error  ha  podido  muy  bien  arrastrar  i  un  inocente  á 
confesarse  culpable; — g)  que  se  ha  engañado  acerca  de  las 
consecuencias  del  acto  criminal  que  habia  confesado,  y 
que  solo  por  esto  se  ha  presentado  como  uno  de  los  auto* 
res  principales  (6); — h)  ó  en  fin,  que  en  el  momento  de  la 
confesión  se  hallaba  en  tal  disposición  de  ánimo,  que  le 
impulsaba  invenciblemente  á  una  falsa  confesión  de  cul- 
pabilidad. 

Cualquiera  que  sea,  por  lo  demás,  el  motivo  en  que  se 
apoye  la  retractación,  es  necesario,  por  una  parte,  demos* 
trar  su  verdad,  y  por  otra  examinar  cuidadosamente  qué 
influencia  puede  ejercer  este  motivo  en  la  fe  anteriormen* 
te  adquirida  por  la  confesión  (7). 

En  cuanto  á  la  primera  de  estas  dos  condiciones,  pare* 
ce  desde  luego  que  seria  necesaria  la  demostración  com- 
pleta de  un  ñmdado  motivo  para  poder  anular  la  prueba 
de  culpabilidad  plenamente  producida  por  la  confesión; 

delicada  en  sn  honor,  qne  prefiera  hacer  nna  confesión  qne  se  le  exige,  á 
flofnr  nn  castigo  semejante. 

(5)  Ejemplo:  se  ha  hecho  creer  al  inculpado,  qne  no  es  punible  el  he- 
cho, ó  qne  confesándole,  atenúa  la  culpabilidad  de  un  amigo. 

(6)  Ejemplo:  nn  hombre  intenta  cometer  un  acto  criminal,  pero  se  ale- 
ja precipitadamente ;  mas  tarde  tiene  noticia  de  un  acontecimiento  funesto 
(de  un  incendio,  por  ejemplo)  j  se  imagina  que  el  acto  intentado  por  él  ha 
•ido  la  causa  directa:  solo  mucho  tiempo  después  de  su  confesión  es  ooan« 
do  reconoce  que  su  tentativa  no  habia  tenido  consecuencias,  j  que  el  cri- 
men de  que  se  creía  autor,  ha  sido  cometido  por  otra  persona  que  llegó  con 
posterioridad  á  esta  tentativa. 

(1)  El  acusado  ha  podido  ser  juguete  de  una  ilusión  de  los  sentidos, 
de  una  imaginación  enfermiaa:  el  disgusto  de  la  vida  ha  podido  arrastrarle 
á  declararse  falsamente  culpable. 
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tengamos  presente,  no  obstante,  que  la  prueba  es  el  resul* 
tado  de  la  convicción  del  juez  en  el  momento  en  que  se 
desvanecen  todos  los  motivos  contrarios  (Y.  cap.  72);  qué 
la  verosimilitud  de  uno  solo  de  estos,  basta  para  impedir 
que  se  adquiera  la  certeza,  y  lo  mismo  decimos  en  mate- 
ria de  revocación  de  la  confesión,  que  aun  cuando  solo  fue- 
ra verosímil  el  motivo  de  esta  revocación,  es  bastante  para 
quitar  á  la  confesión  todo  su  valor  (8);  y  en  efecto,  así  co- 
mo la  confesión  no  hubiera  sido  admitida  si  hubiese  sido 
enterameAte  conocida  esta  circunstancia,  del  mismo  modo 
si  es  revelada  de  improviso  antes  del  pronunciamiento  del 
&II09  no  puede  menos  de  obrar  negativamente  sobre  la  fe 
concedida  á  una  confesión,  á  la  cual  ataca  muchas  veces 
en  su  esencia.  Ticio  se  habia  confesado  asesino  de  Sem- 
pronio;  hoy  se  retracta  y  hace  comparecer  á  un  testigo, 
uno  solo,  quien  después  del  dia  del  pretendido  homicidio 
ha  visto  á  Semproñio  en  completa  salud;  6  bien  Tido  en 
apoyo  de  su  retractación  demuestra  como  probable,  que 
ha  sido  ilegalmente  amenazado  de  ser  herido,  si  no  coníe* 
saba:  de  seguro  el  juez  atenderá  á  una  retractación  como 
esta.  Del  mismo  modo,  cuando  entre  las  circunstancias 
contenidas  en  la  confesión,  se  hallan  algunas  confirmadas 
por  otras  pruebas,  seria  exigir  demasiado  del  acusado  que 
se  retracta,  obligarle  á  articular  circunstancias  nuevas,  en- 
caminadas á  demostrar  que  esta  concordancia  es  puramen- 
te aparente:  esto  seria  imponerle  una  tarea  demasiado  di- 
ficU,  y  que  la  justicia  reprobaría.  Desde  que  resulta  quQ 
la  confesión  primitiva  no  merece  plena  confianza,  esta  con- 
fesión pierde  toda  su  fuerza,  y  aun  cuando  las  circunstans- 
cias  accesorias  no  hubieran  sido  revocadas  espresamente, 

(8)    Pasó  ya  el  tiempo  en  que  la  simple  probabilidad  de  la  retractadoa 
de  la  confesión  motivaba  la  aplicación  de  ana  pena  tstraordimana. 
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no  pueden  7a  ser  invocadas  en  el  debate,  á  menos  que  se 
prueben  de  otra  manera.  Ticio  se  había  declarado  culpa^ 
ble  de  haber  prendido  fuego  en  el  día  12  de  Febrero  á  la 
caaa  de  Sempronio,  contra  el  cual  abrigaba  hacia  mucho 
tiempo  un  odio  violento;  ahora,  retractando  su  confeiñon, 
demuestra  que  no  ha  hablado  sino  porque  ha  sido  apre- 
miado para  hacerlo:  8Í  sus  primeras  declaraciones  se  inva* 
lidan  completamente,  poco  importa  que  su  presencia  en 
el  lugar  del  incendio,  que  su  odio  hacia  Sempronio  se  ha- 
yan demostrado  por  otras  pruebas;  al  juez  toca  en  este  ca* 
so  apreciar  los  hechos,  y  deducir  de  ellos  las  consecuen* 
cías  que  la  ley  autoriza;  pero  en  cuanto  ¿  la  confesión  nada 
queda  de  ella. 

Admitamos  ahora  que  el  motivo  en  que  se  apoya  la  re* 
tractacion,  sea  cosa  cierta  ó  verosímil;  resta  aún  que  exa« 
minar,  como  ya  hemos  dicho,  cuál  es  su  efecto  relativa- 
mente Á  la  confesión  que  pretende  desmentir,  y  hasta  qu^ 
pnnto  puede  por  su  naturaleza  privarla  del  crédito  ante* 
nórmente  adquirido.  Para  conseguirlo,  basta  reconocer 
si  en  la  circunstancia  alegada  por  el  inculpado  que  se  re- 
tracta, se  deja  ver  un  vacío  esencial  en  las  condiciones  re- 
queridas para  la  validez  de  la  confesión.  Cuanta  mayor 
importancia  tiene  la  condición  que  falta,  y  mas  dificil  pa- 
rece de  suplirse  ppr  otros  medios,  hay  mas  fundamento 
para  pensar  que  el  acusado  no  ha  dicho  desde  luego  la  ver- 
dad; y  su  retractación  obra  contra  la  confesión  con  tanta 
mayor  fuerza.  Así,  si  demuestra  como  cosa  perfectamente 
verosímil,  que  á  consecuencia  de  su  prisión  ha  sido  aco- 
metido de  una  tristeza  y  desaliento  profundos,  y  que  hasta 
ha  intentado  suicidarse,  su  confesión  no  merece  crédito  (9). 


(9)    Bien  entendido  qae,  en  nneetra  hipótesis,  el  culpado  estaba  b%jo 
la  inflnencia  de  este  estrarío  mental,  en  el  momento  mismo  de  la  confesión. 
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Si  alega  haber  sufrido  amenaaas,  coacción  6  padecimien* 
tos  reales,  el  juez,  antes  de  formar  su  juicio,  estudiará  el 
carácter  individual  del  acusado:  un  hombre  robusto,  espe* 
rimentado,  fuerte  de  espíritu  no  se  dejará  intimidar  por 
las  amenazas,  ni  le  obligarán  á  que  se  declare  culpable,  sí 
es  inocente;  y  no  sucederá  así,  respecto  á  un  hombre  tí* 
mido  y  d^bil. 

2.  Cuando  la  confesión,  sobre  que  ha  recaido  una  revo- 
cación, no  era  completa  en  sí  misma;  cuando,  por  ejemplo, 
no  resultaba  de  ella  plenamente  y  por  entero  el  cuerpo  del 
delito,  ó  también  cuando  las  circunstancias  accesorias  que 
encierra,  no  estaban  en  perfecta  armonía  con  el  resultado 
de  las  demás  pruebas,  hay  menos  necesidad  que  nunca  de 
obligar  á  los  retractantes  á  una  completa  demostración  de 
los  motivos:  la  confesión  primitiva,  á  causa  de  los  vacíos 
que  contiene,  no  puede  suministrar  plena  prueba,  y  reca- 
yendo sobre  ella  la  revocación,  la  despoja  también  de  un 
principio  de  fuerza  que  hubiera  podido  darla  la  persisten* 
cia  del  acusado  en  su  primera  declaración  (10). 

3.  En  fin,  la  retractación  ha  podido  recaer  solamente 
sobre  una  6  algunas  de  las  partes  de  la  confesión; 

( 10)  Este  seria  el  caso  de  examinar  las  dos  cuestiones  siguientes:  ¿coál 
es  el  efecto  de  la  rerocaeion  sobre  una  confesión  que  el  acosado  no  ha  he- 
cho tnas  que  wna  sola  vez?  ¿Cuál  es  su  efecto  sobre  una  confesión  heoha 
en  la  instraccioñ  preliminar,  j  después  obstinadamente  desmentida  duran- 
te la  inquisid^  especial,  6  instrucción  especial? — Es  regla  general  que  la 
confesión,  para  hacer  fe,  debe  ser  confirmada  varias  veces  por  las  declara- 
ciones persistentes  del  acusado.  De  donde  se  sigue  que  si  no  hubiera  de- 
clarado mas  que  una  sola  vez,  la  retractación  no  podría  menos  de  ser  vá- 
lida. En  cuanto  á  la  segunda  cuestión,  es  preciso  para  decidirla,  remontarse 
al  sistema  general  de  la  legislación  que  rig^  la  causa,  y  ver  si  no  considera 
la  sola  ifutrucdon  principal  como  el  proceso,  propiamente  dicho,  6  si,  según 
8U  espíritu,  la  inquisición  general  y  la  inquisición  especial  son  únicamente  las 
dos  fases  de  un  solo  y  mismo  procedimiento,  y  que  no  están  en  nada  sepa- 
radas esencialmente. 
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O  recae  sobre  hechos  esencialmente  constitutivos  del  cri- 
men, lo  cual  no  es  posible  sino  en  cuanto  ha  sido  demos- 
trada su  existencia  (11).  Entonces  es  lo  mismo  que  si  hu* 
biera  sido  revocada  toda  la  confesión. 

O  sobre  hechos  capaces  por  su  naturaleza  de  agravar  la 
criminalidad  (12).  También  en  este  caso  las  reglas  ya  esta* 
blecidas  suministrarán  la  decisión,  salva  una  modificación 
natural.  Para  que  el  juez  conceda  fe  á  la  retractación,  bas** 
tara  que  el  hecho,  tal  como  le  refiere  actualmente  el  incul- 
pado, sea  perfectamente  conciliable  con  las  circunstancias 
que  constan  de  los  autos,  y  que  aparezca  ademas  fundado 
en  verosimilitud  (13).  Pero  si  los  hechos  revocados,  ni  son 
constitutivos  del  crimen,  ni  agravantes  (14),  la  retracta- 
ción, jurídicamente  hablando,  viene  á  ser  indiferente,  i 
menos  que  ciertos  pormenores  de  la  confesión  primitiva, 
por  efecto  de  los  cambios  contenidos  en  la  retractación,  se 
presten  mas  á  la  concordancia,  hasta  entonces  descubierta 
entre  eUos  y  el  resultado  de  las  otras  pruebas  (15). 

(11)  Ejemplo:  la  inculpada  de  infanticidio  retracta  sos  confesiones,  y 
sostiene  qne  nt  hijo  no  ha  vitido. 

(12)  Ejemplo:  el  inoilpado  de  asesinato  sostiene  qne  no  ha  obrado  con 

(18)  Ejemplo:  todas  las  circunstancias  demuestran  que  é\  ha  matado 
m  ifikniiáim  á  B. 

(14)  Eijemplo:  la  rcTocadon  recae  sobre  la  hora  supuesta  de  la  comi* 
sion  del  crimen,  sobre  la  fuga  del  inculpado,  después  de  consumado  el  acto 
principal. 

(15)  Ejemplo:  la  égocA  de  la  perpetración  del  crimen,  el  ntimero  de 
las  heridas,  pueden  ser  cosas  indiferentes  éta  la  cansa,  y  en  tal  caso  de  na* 
da  sirve  la  retractación,  euaaulo  la  nueva  verdón  dd  inculpado  permamece  «^ 
hre  los  hechos  principales^  en  armonía  con  las  demás  pruebas.  Así,  pues,  el 
acusado  viene  ahora  declarando  que  ha  cometido  el  homicidio  el  13  de 
Enero  por  la  mafiana,  cuando  había  deelarado  antes  haberle  consumado 
el  Ifi  á  las  seis  de  la  tarde.  Ciertos  testigos  habían  hallado  á  su  adversa* 
rio  la  tarde  de  este  mismo  dia;  su  deposición  se  concilla  perfectamente  con 
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La  retractación  parcial  puede  últimamente  contener  de- 
claración de  circunstancias  agravantes,  ocultas  hasta  en- 
tonces; en  este  caso  hace  fe,  porque  el  acusado  habla  con- 
tra sus  propios  intereses;  pero  siempre  es  necesario  que 
estas  nuevas  circunstancias  concuerden  perfectamente  con 
los  hechos  resultantes,  por  otra  parte,  en  el  proceso  (16). 

una  y  otra  reníon,  y  por  lo  tanto  la  retractación  no  puede  tener  tanta  im« 
portañola. 

(16)  Las  leyes  nuevamente  promulgadas  en  Alemania,  revelan  un  ver- 
dadero progreso  en  las  ideas,  por  lo  que  hace  á  la  doctrina  de  la  confesión. 
Al  presente  es  cosa  umversalmente  reconocida,  que  la  confesión  del  acusa- 
do no  hace  necesariamente  prueba  dirimente  y  absoluta  contra  él,  sino  que 
el  juez  puede,  oida  la  confesioD,  pronunciar  la  condena,  si  por  otra  parte 
las  circunstancias  de  la  causa  le  convencen  de  su  sinceridad.  Tal  es  el  seo- 
tido  espreso  de  las  disposiciones  del  nuevo  Código  de  procedimiento  crimi- 
nal para  Wurtemberg  (art.  298),  y  de  la  ordenanza,  también  moderna,  de 
procedimiento  criminal  para  el  ducado  de  Badén  (art.  252) .  Mientras  exlff* 
tfin  dudas,  el  Juez  tiene  derecbo  á  prescindir  de  la  confesión,  en  lo  cual  ea^ 
tá  completameBte  de  acuerdo  la  doctrina  legal  de  la  prueba  en  Alemania) 
con  la  que  se  sigue  en  Liglaterra  y  en  la  América  del  Norte,  donde  los  ju- 
rados no  fundan  su  convencimiento  en  la  confesión,  síAo  cuando  no  puede 
ponerse  en  duda  su  sinceridad.  Al  profundo  examen  del  juez»  corresponde 
en  ultimo  caao  facilitar  la  solución  pedida.  Observará,  pues: 

I.""  Si  en  el  momento  en  que  han  tenido  lugar  los  hechos^  ha  podido  d 
acusado  observarlos  exactamente.  Debe,  ^  efecto,  dudarse  de  la  veraci- 
dad de  la  confesión,  cuando  recae  sobre  puntos  del  dominio  especial  de  loe 
peritos.  El  acusado  ha  querido  declarar  que  ha  administrado  veneno  á  un 
hc»nbre:  puede  muy  bien  haberse  engañado  y  tomado  por  veneno  otra  dro* 
ga  cualquiera,  facilitada  por  un  tercero,  y  mientras  que  no  intervenga  un 
encamen  pericial,  no  está  demostrado  el  hecho  del  envenenamiento; 

2.**  Si  el  acusado  eskaba,  cuando  ha  confesado  el  crimen,  en.  una  ñtua* 
ck>n  de  ánimo  que  permita  dar  fe  ¿  sus  palabras:  es  evidente,  en  efecto» 
que  apenas  merece  crédito  desde  que  pueda  sospecharse  con  alguna  vero» 
similitud,  que  haya  obrado  htijo  A  imperio  de  una  enajenación  mental,  ó' 
parezca  sigeto  á  frecuentes  estravíos  de  la  imaginación; 

S."*  Si  la  intenrencion  del  juez  de  instrucción,  de  los  gendarmes,  depen 
dientes  de  poUcia  j  carceleros,  no  se  ha  manifestado  de  una  ¿Muera  peq» 
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diciftl  por  falsas  escitacioDes,  amenazas  6  promesas  engañosas:  la  simple 
Terosímilitud  de  haberse  empleado  tales  medios,  quita  también  toda  su  fuer- 
2a  á  la  confesión; 

4.*  Cuando  la  confesión  es  aislada^  no  puede  por  sí  misma  producir  pie* 
na  conriccion.  Ticio  declara  haber  dado  muerte  hace  nueve  años  á  un  hom^ 
bre  para  ¿1  desconocido,  j  haber  después  arrojado  al  agua  su  cadáver  j 
¿puede  fundarse  una  condena  sobre  esta  declaración  aislada,  no  corrobora^ 
da  por  el  descubrimiento  del  cadáver,  ni  por  ninguna  de  las  circunstancias 
que  hacen  suponer  la  existencia  de  un  homicidio  cometido? 

5.*  Por  último,  la  confesión  no  hace  prueba  suficiente,  cuando  está  con- 
cebida en  términos  vagos  y  generales.  Mas  sí  el  acusado  desciende  á  de- 
tallar todas  las  circunstancias  del  crimen;  si  pone  á  la  vista  del  juez  el 
euadro  animado  j  completo  de  su  consumación,  persuade  inmediatamente. 
El  magistrado  siente  desvanecerse  todas  sus  dudas,  cuando  ve  claramente 
los  motivos  que  han  guiado  la  mano  del  asesino,  j  cuando  sabe  como  se  ha 
ejecutado  el  asesinato. 

Digamos  ahora  que  el  carácter  inquisitivo  del  procedimiento  criminal 
alemán,  da  origen  á  una  de  las  mas  perjudiciales  consecuencias.  El  juez 
de  instrucción  está  forzosamente  obligado  á  tomar  la  confesión  por  punto 
de  mira  de  todos  sus  esfuerzos.  De  aquí  con  frecuencia  las  representacio- 
nes falaces  hechas  al  acusado,  las  amenazas,  las  promesas;  de  aquí  esos  ar- 
restos preventivos,  prolongados  á  propósito  con  la  esperanza  de  una  con- 
fesión que  se  espera.  Las  leyes  alemanas,  bajo  el  nombre  de  penas  de  des^ 
chedieruia,  autorizan  los  golpes,  el  encarcdamimto  mas  largo  ó  m2i^rigtur6só, 
contra  todo  inculpado  que  rehuso  responder,  se  conduzca  mal  6  mienta  al 
tribunal;  estos  son  otros  trantoa  pretestos  suministrados  al  juez  para  im- 
poner verdaderos  tormentos  al  inculpado  que  no  quiera  confesar,  y  que  de- 
jándose llevar  muchas  veces  por  la  desesperación,  articula  otras  tantas 
mentiras  bajo  forma  de  confesión.  Los  jueces  de  instrucción,  especialmente 
los  jóvenes  y  ansiosos  de  merecimientos,  hacen  alarde  de  obtener  el  mayor 
número  posible  de  confesiones.  ¿Causará  admiración,  después  de  esto,  ver 
todas  esas  retractaciones  que  sobrevienen  después,  todas  las  quejas  ince- 
santemente renovadas  contra  el  uso  de  estos  medios  que  la  ley  debe  repro- 
bar? £1  pueblo  retira  su  confianza  á  los  fallos  criminales  fundados  en  con- 
fesiones, al  parecer  violentadas,  y  todos  los  dias  la  justicia  alemana  ve  dis- 
minuir la  consideración  que  debiera  ser  su  indispensable  atributo.  En  esta, 
como  en  cualquiera  otra  materia,  el  sistema  francés  de  la  publicidad  y  del 
debate  oral,  debe  reunir  en  su  favor  todos  los  votos.  Confesando  el  acusa- 
do en  la  audiencia,  todos  los  oyentes  se  convencen  de  que  nada  se  ha  hecho 
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para  obligarle  á  ello,  7  qae  sos  palabras  emanan  linicamente.  de  sn  libi^ 
voluntad;  á  sa  Tez  los  jaeces  ante  qnienes  comparece  en  persona,  pneden 
examinar  con  atención  su  actitud,  7  concederle  ó  negarle  crédito  con  co- 
nocimiento de  eansa.  Si  en  la  insiruaion  fráwánar  se  ha  echado  mano  de 
medidas  ilegales,  el  acosado  puede  declararlo  delante  de  todos,  i  cn7á 
afrento  se  guarda  siempre  de  esponerse  el  magistrado  instructor.  En  fin, 
si  la  confesión  articulada  en  la  audiencia,  se  ha  prestado  7a  en  la  informa- 
ción, ha7  en  ella  una  doble  garantía  de  su  veracidad  7  de  su  valor,  como 
medio  de  prueba. 


^¥^^¡^ 
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CAPITULO  XXXVIII. 
De  la  prueba  de  testigos  en  general 

Por  la  palabra  testigo  ee  designa  al  individuo  llamado  á 
declarar,  Begun  su  experiencia  personal  (1),  acerca  de  la 
exifltenday  naturaleza  de  un  hecho.  Propiamente  hablan- 
do, el  testigo  es  la  persona  que  se  encuentra  presente  en 
«1  momento  en  que  el  hecho  se  realiza  (2);  pero  en  la  prác- 
tica, y  relativamente  á  la  prueba,  no  adquiere  importan- 
cia, ni  se  trata  verdaderamente  de  6í  como  tal,  sino  cuando 
iwbla  y  refiere  lo  que  ha  visto.  Concíbese  desde  luego,  qu^ 
esta  declaración  puede  muy  fácilmente  derogar  la  verdad 

^1)  La  palabra  latina  ttstis^  comparada  en  sa  sentido  y  origen  con  las 
Yoces  aniesto,  aniisto,  designa  el  individuo  que  se  tnctunira  diredamemte  á  la 
vista  de  un  ohjeio,  j  conserVa  sa  imagen. 

(2)  Se  da  también  el  nombre  de  testigo  al  individno  no  interrogado  y 
que  todavía  no  ha  hablado,  pero  que  se  [Hensa  en  qne  lo  baga,  solo  porqtie 
86  halló  presente  en  el  momento  de  la  ocurrencia. 
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objetiva,  y  que  la  sola  individualidad  del  testigo  puede  in- 
fluir mucho  en  la  manera  de  observar;  ademas,  si,  sin  pen- 
sarlo, pasa  por  aquel  punto  y  de  ligero;  si  nada  le  escita 
á  un  examen  atento,  solo  se  quedarán  grabados  en  su  ima- 
ginación los  caracteres  mas  notables  del  hecho;  por  último, 
ciertas  preocupaciones  ó  disposición  de  espíritu  hacen  que 
dé  Á  los  objetos  colores  imaginarios,  y  muchas  veces  cree 
haber  visto  lo  que  desea  ver.  Con  frecuencia,  y  relativa- 
mente Á  ciertos  objetos,  las  facultades  intelectuales,  los 
hábitos  prácticos  y  la  esperiencia  adquirida  tienen  una  in- 
fluencia directa  y  notoria  en  las  observaciones  de  los  tes- 
tigos; muchas  veces  es  preciso  un  golpe  de  vista  ejercitado, 
y  entender  perfectamente  la  importancia  de  los  diversos 
caracteres  de  la  cosa  (3),  para  percibir  de  una  sola  mirada 
tedos  sus  pormenores  esenciales.  El  intervalo  trascurrido 
entre  el  acontecimiento  y  la  declaración,  puede  modificar 
notablemente  su  naturaleza.  La  imaginación  altera  fácil- 
mente el  recuerdo  de  los  hechos  confiados  á  la  memoria; 
y  aun  cuando  ciertos  pormenores  ó  detalles  se  olviden,  y 
otros  aparezcan  con  colores  mas  vivos,  puede  suceder  qu« 
todo  esto  sea  obra  quimérica  de  la  imaginación  que  mu- 
chas veces  se  apresura  á  llenar  los  vacíos  de  la  memoria; 
haciéndose  en  tales  momentos  muy  difícil  distinguir  lo  que 
es  verdadero,  de  lo  q\ie  solo  es  imaginario.  Con  la  mejor 
voluntad  del  mundo  el  testigo  llamado  á  deelarar  mucho 
tiempo  después  del  suceso,  no  sabe  combinar  la  observa- 
ción real  con  las  creaciones  fantásticas  de  la  imaginación; 
en  una  palabra,  cuanto  mas  viva  imaginación  tiene,  mas 


(3)  Esto  sucede  siempre  que  aconteceo  á  la  vet  dtfereate»  kechos;  j 
bien  se  compreiiclB  que  es  preeiso  ser  dueño  de  sí  mismo  para  dirigir  á  un 
mismo  tiempo  la  atención  hacia  todos  los  punto»  6  lugaies  donde  aquello» 
se  realizan. 
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riesgo  corre  de  caer  en  la  inexactitud  (4).  Necesita,  ante 
todo,  pensar  muy  seriamente,  conocer  lo  grave  de  una  de- 
claración, obrar  con  escrupulosa  conciencia,  pesar  cuida- 
dosamente cada  palabra,  y  en  caso  de  duda,  contentarse 
con  espresar  sencillamente  su  creencia,  en  lugar  de  afir- 
mar aquello  de  que  no  está  seguro  positivamente.  El  juez 
considerará  como  segura  garantía  de  la  veracidad  del  tes- 
tigo semejante  actitud.  Aun  haciendo  abstracción  de  toda 
intención  culpable  de  ocultar  la  verdad,  la  individualidad 
del  testigo  obra  siempre  de  nuevo  poderosamente  en  su 
declaración.  Modifícase  esta,  según  la  disposición  de  su  es- 
píritu que  habla  en  el  momento,  y  según  las  inclinaciones 
á  que  se  abandona.  Cuando  la  pasión  le  anima,  cuando  el 
miedo  6  el  espanto  le  arredran,  pasa  en  silencio  multitud 
de  hechos  de  que  hubiera  podido  dar  conocimiento;  su  es- 
píritu, demasiado  agitado,  se  los  ha  hecho  olvidar  por  el 
momento.  ¡Cuántas  veces  se  han  visto  hombres  de  los  mas 
honrados,  sentir,  pero  demasiado  tarde,  que  intimidados 
por  el  severo  aparato  de  la  justicia,  y  no  pudiendo  volver 
á  la  calma  necesaria,  no  han  podido  taippoco  traer  á  la 
memoria  ciertos  detalles  importantes,  que  después  poco  á 
poco  han  recordado!  Finalmente,  la  esperiencia  atestigua 
que  los  hombres  se  hacen  á  veces  ilusión  á  sí  mismos,  cre- 
yendo no  hablar  contra  la  verdad,  cuando  no  dicen  todo 
lo  que  saben;  y  que  tal  testigo  que  no  ha  declarado  de  una 
manera  concienzuda  y  completa,  cree  escusar  la  infideli- 
dad de  su  testimonio,  diciendo  qne  no  se  le  ha  interroga- 
do sobre  todos  los  hechos. 

Esto  basta  para  demostrar  cuánta  prudencia  es  menes- 
ter usar  en  la  apreciación  de  la  prueba  testimonial,  y  cuan 

(4)  Se  ha  observado  con  frecuencia  que  ciertas  personas  á  fuerza  de 
contar  á  otras  los  mismos  hechos  alterados,  concluyen  por  creer  en  su  rea- 
Udad. 
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frecuentemente  sucede  que,  con  la  mejor  buena  té  del  mun- 
do, el  testigo  en  vez  de  la  verdad,  afirma  delante  del  juea 
hechos  puramente  imaginarios.  Debe,  pues,  el  legislador 
rodear  esta  prueba  de  todas  las  garantías  posibles;  porque 
solo  ellas  pueden  satisfacer  la  conciencia  del  juez,  y  servir 
de  base  á  la  necesaria  presunción  de  que  el  testigo  ha  po- 
dido observar  los  hechos,  y  de  que  ha  querido  declarar 
acerca  de  ellos  con  fidelidad  y  de  un  modo  completo.  Las 
seguridades  del  testimonio  se  colocan  en  tres  categorías 
principales. 

1.*  Del  contenido  de  la  ley  deben  resultar  para  el  tes- 
tigo los  motivos  mas  poderosos  de  una  reflexión  s^ria  y 
atenta,  y  de  un  lenguaje  enteramente  fiel  y  sincero. 

2.*  El  interrogatorio  se  combinará  de  modo  que  por 
una  parte  el  testigo  sea  como  impelido  á  no  declarar  sino 
la  verdad,  y  por  otra  se  le  imposibilite  toda  escusa  ó  esca- 
patoria, obligándole  á  dar  una  declaración  completa. 

3.*  Deben  darse  al  juez  los  medios  de  apreciar  exacta* 
mente  las  cualidades  individuales  del  testigo,  y  t!bdas  la« 
circunstancias  que  sean  suficientes  para  con  solo  ellas  de- 
cidir si  realmente  el  testigo  ha  observado,  y  si  su  voluntad 
ha  sido  hablar  conforme  á  sus  observaciones. 

La  primera  categoría  comprende:  1."  La  solemne  y  se- 
ria advertencia  hecha  por  el  juez  al  testigo.  2."  La  pres- 
tación de  juramento.  S.""  Las  formalidades  del  interroga- 
torio e¿  juicio.  4.**  La  publicidad  de  sus  deposiciones. 

Cuando  el  sugeto  que  se  presenta  como  testigo,  se  mues- 
tra animado  de  una  firme  y  leal  intención,  la  advertencia 
emanada  del  juez  nada  viene. lí  afiadir  á  su  voluntad  de 
decir  la  verdad;  pero,  y  esto  sucede  muchas  veces,  si  titu- 
bea, si  el  temor  ó  el  interés  han  dominado  su  espíritu,  si 
manifiesta  una  perjudicial  ligereza,  el  juez  le  da  también 
la  fuerza  que  le  falta,  6  le  recuerda  toda  la  gravedad  de 
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las  declaraciones  que  va  á  dar;  no  obstante,  si  ha  de  ha- 
cerle impresión  esta  advertencia  tan  útil,  no  debe  degene- 
rar en  una  formula  maquinal  y  uniforme,  debe  dirigirse 
convenientemente  y  acomodarse  á  los  individuos. 

El  juramento  constituye  una  garantía  aun  mas  impor- 
tante, mirado  bajo  el  punto  de  vista  de  la  sanción  religio- 
sa, moral  ó  legal.  Se  sabe  por  esperiencia  que,  muchas 
veces,  cuando  el  hombre  no  está  ligado  con  juramento, 
manifiesta  la  verdad,  si  le  conviene,  en  sus  declaraciones; 
pero  si  la  fe  del  juramento  le  obliga,  al  instante  se  le  ve 
volver  á  su  versión  primera,  y  no  callar  la  verdad  que  un 
deber  imperioso  le  ordena  á  revelar.  La  santidad  del  ju- 
ramento, si  no  está  enteramente  depravado,  obra  sobre  su 
alma  y  la  purifica;  da  una  fiuerza  irresistible  á  la  corrien- 
te que  le  arrastra  al  verdadero  camino;  retrocede  ante  la 
vergüenza  de  sellar  la  mentira  con  un  sello  verdaderamen- 
te sagrado,  y  desprecia  lo  que  sus  conciudadanos  llaman 
una  especie  de  arca  santa  de  la  verdad;  en  fin,  i  falta  de 
sentimientos  mas  generosos,  la  prudencia  le  hace  fijarse  eií 
las  terribles  consecuencias  de  un  juramento  falso,  y  en  to- 
da una  vida  llena  de  angustias  y  zozobras  hasta  el  dia  en 
que  se  descubran.  Tal  es  el  poder  del  juramento,  al  cual 
debe  también  revestírsele  de  las  solemnidades  convenien- 
tes, tomando  su  fdrmula  de  las  sacramentales  autorizadas 
por  la  religión  del  testigo,  y  concibiéndolo  sobre  todo  eü 
los  términos  mas  propios  para  hacer  impresión  en  su  es- 
píritu. El  juez  no  ha  de  usar  áe  é[  i  cada  paso:  afiadir  Á 
actos  insignificantes  una  sanción  tan  grave,  seria  abolir  en 
los  justiciables  la  idea  de  su  santidad  é  importancia.  Ntí 
68  tampoco  indiferente  hacer  que  el  juramento  se  preste 
ftntes  6  después  de  la  declaración:  es  cosa  demostrada  que 
el  testigo  lo  observará  con  mayor  fidelidad,  si  simplemen- 
te se  le  llama  á  confirmar  los  hechos. que  antes  ha  decía* 
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rado:  al  ponerle  á  la  vista  toda  su  declaración,  no  puede 
dejar  de  fijarse  en  la  estension  del  juramento  que  se  le 
exige;  cuando,  por  el  contrario,  jura  decir  verdad,  su  ju- 
ramento solo  le  parece  á  veces  una  simple  promesa. 

Ninguna  de  las  formalidades  del  interrogatorio  judicial 
debe  omitirse  (o);  el  magistrado  puede  contar  mas  segu- 
ramente coú  una  deposición  verídica,  cuando  el  aparato 
de  la  justicia  ha  impresionado  vivamente  al  testigo;  y  al 
recordarle  las  graves  consecuencias  que  pueden  ocasionar 
sus  palabras,,  despierta  toda  su  atención  y  se  esfuerza  en 
pesar  cada  una  de  ellas. 

La  publicidad  de  las  deposición^  se  recomienda  por  sí 
misma;  el  testigo  sabe  que  habla  delante  de  sus  conciuda- 
danos, que  entre  los  que  oyen,  quizá  mas  de  uno  conoce, 
lo  mismo  que  él,  el  estado  real  de  las. cosas,  y  denunciaría 
en  caso  necesario  la  mentira;  un  doble  motivo,  pues,  le 
manda  contenerse  en  los  límites  de  la  verdad. 

Hemos  dicho  que  las  garantías  de  la  segunda  especie 
acompañan  siempre  al  modo  de  hacerse  el  interrogatorio; 
mas  no  por  eso  es  menor  su  importancia.  Dos  faltas  gra- 
ves hay  desde  luego  que  evitar;  las  preguntas  demasiado 
generales  (6),  y  las  sugestivas  de7nasiado  especiales.  El  tes- 
tigo se  figura  haber  respondido  suficientemente  á  las  pri- 
meras, cuando  presenta  en  globo  los  hechos  que  conoce; 
así,  cuando  quiere  distinguir  entre  lo  que  cree  necesario 
decir,  y  lo  que  piensa  poder  callar,  en  el  momento  se  apo- 
deran de  ál  la  pasión  6  el  interés,  pasa  en  silencio  lo  que 
eu  interés  6  el  del  acusado  le  aconsejan  no  revelar,  y  se 
hace  cuenta  de  que  su  conciencia  está  tranquila,  porque 

'  (5)     Por  ejemplo:  debe  hallarse  rennido  todo  el  tribuDal. 

(6)  Por  ejemplo:  preguntar  á  nn  testigo*  que  dlga^  lo  que  sepa  acere» 
de  la  ocarrencia  de  tal  día,  de  tal  mes.  Esta  .pregunta  tiene  {recneatemen-. 
te  lugar  eu  Frauda  en  las  instrucciones  criminales. 
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«1  juez  no  entra  en  mas  detalles.  Mas  si,  por  el  contrario, 
las  preguntas  son  demasiado  especiales,  si  á  fuerza  de  que- 
rer indicar  al  testigo  los  hechos  sobre  que  debe  dar  su  de- 
claración, se  le  presentan  ya  con  tal  anticipación,  que  na- 
da tiene  que  responder  sino  un  sí  ó  un  no  (7),  se  tropieza 
en  otro  escollo.  El  testigo  ligero  y  superficial,  sin  preocu- 
parse de  las  consecuencias  de  su  declaración,  se  apresura 
¿  aprovechar  la  ocasión  que  se  le  ofrece,  y  un  sí  aislado  le 
6aca  del  paso;  el  testigo  mal  intencionado  y  perverso,  aun- 
que nada  ha  sabido  de  los  hechos,  puede  también  aprove- 
char la  ocasión;  responde  igualmente  sí;  con  esto  engafia 
al  juez,  haciéndole  creer  en  una  declaración  concienzuda 
basada  sobre  un  conocimiento  personal  que  jamas  ha  te- 
nido. 

Por  último,  hemos  dicho  que  para  dar  i  la  prueba  de 
testigos  toda  la  fuerza  de  que  es  susceptible,  importa  obli- 
gar también  al  juez  á  enterarse  perfectamente  de  la  per- 
aona  del  testigo  á  quien  se  ha  oido  tanto  al  menos  cuanto 
sea  necesario  para  apreciar  su  veracidad.  Cuando  el  ma- 
gistrado da  crédito  al  testigo,  supone  que  éste  ha  podido 
ver  y  querido  decir  lo  que  ha  visto;  por  eso  le  da  á  cono- 
cer todos  los  hechos  (8)  sobre  que  se  apoya  aquella  supo- 
sición. Las  garantías  de  esta  naturaleza  se  toman  de  las 
facultades  intelectuales,  de  la  actitud  del  testigo  y  de  la 
forma  esterior  de  su  declaración.  Un  solo  golpe  de  vista 
es  suficiente  para  conocer  de  vez  en  cuando  que  el  testigo 
no  ha  podido  hallarse  en  estado  de  observar  como  convie- 
ne; la  pasión  que  se  trasluce  en  sus  palabras,  cierta  per- 
plejidad en  cuanto  á  algunos  pormenores,  una  turbación 

(1)  Caando,  por  ejemplo,  se  pregunta  si  A  estaba  presente,  6  si  B  De- 
yaba  nn  yestido  verde. 

(8)  Por  eso  el  emperador  Adriano  dice  con  razón  en  la  ley  3,  párrafo 
8,  tít.  6,  Hb.  22  del  Digesto:  testílms  se,  non  testmonüs  credüurum. 
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mal  disimulada  en  presencia  de  jue?;,  turbación  que  mani- 
fiesta el  deseo  de  no  decirlo  todo;  y  ciertas  tentativas  pa- 
ra eludir  una  pregunta  que  se  le  dirige,  son  otros  tantos 
síntomas  que  guian  á  la  justicia  en  la  apreciación  del  tes- 
timonio. Pero  bajo  el  régimen  del  procedimiento  secreto, 
en  el  sistema  de  las  actuaciones  escritas,  únicas  fuentes  en 
que  el  juez  definitivo  puede  hallar  la  decisión  que  ha  de 
recaer,  y  que  el  de  instrucción  le  trasmite  mudas  é  inani- 
madas, solo  tiene  á  su  vista  una  letra  muerta  que  no  le 
permite  ver  ni  oir  al  testigo,  privándosele  de  todo  medio 
de  averiguar  las  señales  de  la  verdad  de  este.  Por  concien- 
zudo que  sea  el  juez  de  instrucción,  no  podría  recordar 
todos  aquellos  caracteres  fugaces  é  individuales  de  la  de- 
claración esterior;  y  hacerle  consignar  en  un  acta  especial 
las  particularidades  de  la  actitud  del  testigo,  no  es  ni  con 
mucho  suplir  la  falta  de  publicidad.  Cuando  el  testigo  ti- 
tubea, se  turba,  vacila  y  se  corrige  á  sí  mismo  en  el  mo- 
mento de  haber  hablado,  el  juez,  si  conoce  el  corazón  hu- 
mano, se  dice  desde  luego  que  no  debe  dar  entera  fe  á  su 
^deposición.  Pero  no  es  esto  solo;  la  publicidad  de  los  de- 
batas, y  hé  aquí  su  principal  ventaja,  le  permite  también 
hacer  preguntas  mas  apropiadas,  y  esclarecer  uno  por  uno 
ciertos  pormenores  que  permanecerían  oscuros,  si  la  de- 
claración fuese  solo  hecha  por  escrito.  El  juez  instructor 
no  tiene  que  juzgar  en  definitiva;  por  eso  no  da  bastante 
importancia  á  una  multitud  de  hechos  que  pasan  desaper- 
cibidos; al  contrario,  el  juez  que  ha  de  fallar,  busca  los 
motivos  de  la  sentencia  en  los  elementos  de  instrucción;  y 
por  lo  mismo  puede  mejor  que  nadie  determinar  si  la  prue- 
ba de  testigos  ha  tenido  lugar  de  un  modo  conveniente. 
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CAPITULO  XXXIX.    . 

Organización  de  la  prueba  testimonial^^  segtin  la  diversidad 

de  legislaciones. 

Las  legislaciones  crimiaales  de  todos  los  países  colocan 
el  testimonio  en  el  primer  rango  entre  las  pruebas;  pero 
las  reglas  especiales  que  conciernen  á  la  admisión  de  cier* 
tos  testigos,  las  formalidades  del  interrogatorio  en  juicio, 
&c.,  &c.,  se  diferencian  según  los  principios  fundamenta* 
les  de  cada  una  de  dichas  legislaciones. 

Claro  estsC  que  el  sistema  de  acusación  y  el  de  inquisi- 
ción, dan  desde  luego  origen  i  profundas  diferencias.  En 
la  lucha  de  las  dos  partes,  del  acusado  y  del  acusador,  que 
es  la  que  constituye  el  proceso  por  acusación,  se  les  ve  al 
uno  enfrente  del  otro  hacerse  la  guerra  por  cuantos  me- 
dios están  á  su  alcance.  El  acusador  se  esfuerza  en  con- 
vencer al  juez  de  la  culpabilidad  de  su  adversario  y  de  la 
verdad  de  sus  propios  dichos:  el  acusado,  en  persuadirle 
de  lo  infundado  de  la  acusación;  combate  todos  los  medios 
de  que  se  ha  servido  el  acusador,  pregunta  con  este,  obje- 
to á  los  testigos  que  aquel  ha  presentado,  los  pone  en 
contradicción  consigo  mismos,  y  se  esfuerza  en  demostrar 
que  son  indignos  de  crédito  (1).  Como  los  testigos  que 
ambas  partes  presentan,  no  son  sino  las  armas,  cuyo  al- 
cance cada  uno  de  aquellas  procura  debilitar,  resulta  de 
aquí  en  favor  del  acusado  el  omnímodo  derecho  de  mez- 
clarse en  el  interrogatorio  de  aquellos,  y  también  que  sea 
imprescindible  oírles  en  presencia  de  los  dos  adversarios. 
Consecuencia  natural  del  principio  que  rige  en  el  proceso 
por  acusación,  es  también  el  de  dar  margen  á  numerosas 

(1)  El  contra-interrogatorio  del  debate  inglés  nos  ofrece  una  perfec- 
ta idea  de  este  jprocedimiento. 
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restricciones  en  cuanto  ¡L  la  admisibilidad,  como  testigos, 
de  todas  las  personas  ligadas  al  acusador  con  relaciones 
demasiado  íntimas:  el  legislador  ha  creido  fimdadamente 
que  sus  declaraciones  serian  demasiado  parciales,  j  mu- 
chas veces  no  harían  sino  reproducir  lo  articulado  por  és- 
te; tales  son,  por  ejemplo,  sus  prcJximos  parientes,  sus  do- 
mésticos. La  ley,  con  este  modo  de  obrar,  espresion  fiel 
de  las  ideas  populares,  debe  evidentemente  mostrarse  mas 
severa  en  cuanto  á  ciertos  individuos,  cuyo  testimonio  re- 
chaza, y  á  los  cuales  prohibe  interrogar.  Por  otra  parte, 
la  publicidad  de  la  información  principal,  según  se  halla 
organizada  en  el  preceso  por  acusación,  abre  la  puerta  i 
las  esclusiones.  El  pueblo,  presente  siempre,  se  apresura- 
ría á  desaprobar  la  comparecencia,  en  la  audiencia,  de 
testigos  que  dependen  del  acusado  ó  de  sus  próximos  pa- 
rientes: ponerlos  á  la  faz  de  él  y  á  vista  del  auditorio;  Ha^ 
marlos  á  declarar  contra  un  sugeto  con  quien  tantos  vín- 
culos les  unen,  seria  violentar  la  naturaleza  y  hacerles 
sufrir  un  angustioso  conflicto.  Estas  solas  razones  basta- 
rían para  escitar  en  los  ánimos  la  idea  de  su  total  ínadmi- 
sibilidad,  y  así  es  como  desde  luego  se  ve  surgir  la  división 
de  testigos  incapaces  (d  absolutamente  inadmisibles),  y 
capaces. 

En  el  proceso  por  via  de  inquisición,  un  principio  con- 
trario lleva  en  sí  consecuencias  del  todo  diferentes.  Cono- 
cidos son  los  caracteres  dominantes  de  este  procedimiento, 
que  se  sigue  lentamente,  paso  á  paso,  y  recogiendo  en  su 
curso,  por  el  interés  de  la  manifestación  de  la  verdad,  los 
diversos  elementos  en  los  cuales  el  juez  de  la  causa  tiene 
que  fundar  los  motivos  de  un  justo  fallo  sobre  los  hechos 
verdaderos  ó  falsos  de  la  inculpación.  Aquí  el  deber  de 
inquisidor  le  obliga  i  no  perder  de  vista  las  señales  mai 
remotas  que  puedan  conducir  á  la  verdad  ó  al  descubrí- 
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miento  de  nuevos  é  importantes  indicios;  y  sea  cualquie- 
ra» relativamente  al  acusado,  la  persona  llamada  para  dar 
testimonio»  por  poca  consideración  que  merezca  la  depo- 
sición que  hay  derecho  ¿  esperar  de  ella,  no  es  menos  pre- 
ciso que  sea  interrogada,  y  que  el  magistrado  ensaye,  co- 
mo se  dice  en  la  práctica,  el  medio  de  informarse  de  ella. 
Así  es  como  la  deposición  de  un  menor,  de  un  pariente, 
de  un  cdmplice,  puede  adquirir  una  notable  importancia 
en  el  proceso;  y  solo  al  terminarse  la  instrucción  es  cuan- 
do el  juez,  teniendo  á  la  vista  todos  los  materiales  que 
aquella  le  suministra,  los  compara  entre  sí,  los  examina, 
y  se  pregunta  cuál  es  el  valor  de  cada  una  de  las  declara- 
ciones prestadas.  En  este  sistema  de  procedimiento  se 
aumenta  el  número  de  los  testigos  admisibles;  y  todo  le- 
gislador sabio,  al  ordenar  esclusiones  que  tendrían  lugar 
con  demasiada  frecuencia,  temería  muchas  veces  agotar 
preciosas  fuentes  de  verdad.  Los  testigos,  según  la  espre- 
sion  de  Bentham,  son  el  oido  y  el  ojo  de  la  justicia.  Se- 
ria impolítico  cerrarle  estos  ojos  y  taparle  estas  orejas, 
por  cuyo  medio  se  alegra  el  corazón,  y  quitarle  igualmen- 
te los  medios  de  asegurarse  de  la  realidad  de  la  inculpa- 
ción. Porque  uno  haya  sido  condenado  á  prisión  por  vn 
delito,  ¿  habrá  que  erigir  en  regla  general  la  inadmiaibili- 
dad  como  testigo  de  todo  individuo  que  haya  sufrido  la 
pena  de  prisión?  Efectivamente  puede  suceder  que  este 
individuo  venga  á  engañar  á  la  justicia;  pero  también  val- 
dría mas  dejar  siempre  á  la  prudencia  del  juez  la  aprecia- 
ción del  grado  de  confianza  que  merece.  De  aquí,  el  que 
en  el  procedimiento  inquisitivo,  al  lado  de  una  mayor  es- 
tension  dada  al  número  de  los  testigos  admisibles,  se  vea 
á  los  demás  dividirse  en  dos  distintas  categorías,  la  de  tes- 
tigos absolutamente  incapaces,  y  la  de  los  simplemente 
sospechosos;  el  legislador,  que  ha  concebido  dudas  sobre 


Digitized  by 


Google 


aio  librería  del  abogado. 

la  veraddad  de  estos  últimos,  encarga  al  juez  que  ponga 
en  ellos  toda  su  atención,  al  mismo  tiempo  que  le  deja  en 
libertad  úe  determinar  hasta  qné  punto  pueden  ser  creídos. 

En  el  proceso  por  acusación,  los  testigos  que  el  acusado 
presenta,  son  llamados  á  declarar  en  sentido  favorable  al 
mismo;  de  donde  nacen,  como  hemos  visto,  consecuencias 
decisivas;  mas  no  sucede  así  en  el  inquisitivo.  El  juez  ins- 
tructor llama  de  oficio  á  los  que  cree  útiles  para  la  mani- 
festación de  la  verdad;  en  su  deber  está  no  hacerles  sim- 
plemente preguntas  que  tiendan  i  descubrir  el  delito,  y 
su  imparcial  solicitud  se  preocupa  ¿  la  vez  con  la  idea  de 
la  inocencia  j  de  la  posible  culpabilidad  del  procesado.  El 
procedimiento  inquisitorial  alemán,  procedimiento  entera- 
mente secreto  en  todas  sus  fases,  debia  mas  que  ningún 
otro  ofrecer  facilidad  en  punto  á  la  admisibilidad  de  los 
testigos.  Bien  se  comprende  que  esta  obligación  de  guar- 
dar secreto  hace  que  el  magistrado  instructor  se  dirija  con 
preferencia  á  las  personas  íntimamente  ligadas  con  el  in- 
culpado; es  menos  duro  para  el  testigo  tener  que  declarar 
fuera  de  su  presencia  y  lejos  del  público;  pero  los  resulta- 
dos posibles  del  interrogatorio  no  se  le  representan  sino 
en  un  porvenir  mas  lejano;  en  vez  de  que,  si  tuviese  que 
comparecer  en  un  debate  público,  y  siendo  directamente 
llamado  contra  el  acusado,  en  cada  una  de  sus  respuestas 
se  fíguria  herirle  con  otras  tantas  bofetadas. 

Una  circunstancia,  sin  embargo,  contribuye  principal- 
mente i  dar  un  carácter  marcado  á  la  organización  de  la 
prueba  testimonial,  y  es  la  formación  de  los  tribunales:  en 
unos  paises  el  le^slador  ha  conferido  á  las  justicias  popu- 
lares el  derecho  de  sentenciar;  en  otros  ha  instituido  un  co- 
legio de  jueces  jurisconsultos.  En  el  primer  caso  no  puede 
menos  de  sentarse  como  principio,  que  los  jurados,  salidos 
del  seno  del  pueblo  sirven  también  mejor  para  conocer  los 
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testigos,  su  individualidad  y  la  consideración  de  que  gozan 
entre  sus  conciudadanos,  y  por  lo  tanto,  para  confiar  en 
cada  uno  lo  que  justamente  se  merece:  se  vé  también  á  la 
ley  abrir  una  ancha  puerta  á  las  personas  llamadas  í  pre- 
sentarse como  testigos,  y  dejar  á  los  jurados  enteramente 
dueños  de  decidir  del  valor  de  las  deposiciones  dadas  en  el 
proceso.  Si,  al  contrario,  la  ley  ha  instituido  jueces  juris- 
consultos, tiene  que  encadenar  su  arbitrio  con  reglas  pre- 
cisas y  rigurosas;  quiere  imposibilitarles  el  medio  de  pres- 
tar Á  ciertos  testigos  una  creencia  inmerecida;  para  dete- 
nerlos en  esta  peligrosa  pendiente,  clasifica  á  los  unos  co- 
mo simplemente  sospechosos,  y  á  los  otros  como  incapces; 
y  espresándose  en  términos  generales,  prohibe  absoluta- 
mente i  los  jueces  dar  fé  á  las  palabras  de  los  que  decla- 
ra indignos  de  ser  creidos.  Estas  consideraciones  suma- 
rias sirven  de  punto  de  partida  de  las  diferencias  que 
advertimos  en  el  estudio  comparado  de  las  legislaciones 
jsobre  esta  materia. 

Entre  los  romanos,  el  principio  de  la  acusación  y  la  pu- 
blicidad de  los  procedimientos  habian  obligado  al  legisla- 
dor Á  numerosas  instrucciones,  i  propdsito  de  los  testigos 
que  tendría  derecho  de  presentar  el  acusado  (2).  La  ju- 
risprudencia y  sabia  doctrina  de  los  jurisconsultos  intro- 
dujo mas  tarde  una  multitud  de  nuevas  ideas  (3)  sobre  U 
credibilidad  del  testimonio;  el  debate  público  hizo  también 
mas  frecuente  la  ocasión  de  apreciar  racionalmente  las 
cualidades  individuales  de  los  testigos  presentados  en  las 
causas;  y  bien  pronto  se  admitid  como  principio,  que  el 
juez,  verdadero  jurado,  por  otra  parte,  bajo  el  imperio  de 
la  ley  romana,  era  el  arbitro  supremo  de  la  creencia  debi- 
da al  testigo,  cuando  hubieran  sido  debidamente  pesadas  to- 


(2)  Leyes  3,  párr.  5.— 13  y  18,  tít.  5,  lib.  32  del  Digesto. 

(3)  En  especial  el  citado  título  del  Digesta  es  sa  mas  fiel  espresion. 
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das  las  circunstancias  (4).  Los  emperadores  se  ocuparon  á 
vecea  en  sus  constituciones  (5),  en  dar  ciertos  detalles  so- 
bre la  prueba  de  testigos;  la  declararon  especialmente 
prueba  plena  y  completa  (6),  y  del  todo  suficiente  para 
servir  de  base  á  la  condena;  y  aun  decidieron  formalmen- 
te, que  el  juez  no  podia  pronunciarla  sobre  la  declaración 
de  un  solo  testigo  (7). 

Como  las  formas  inquisitoriales  y  secretas  del  procedi- 
miento canónico,  llevaban  en  sí  una  organización  uniforme 
de  las  reglas  de  la  prueba,  los  prácticos  de  la  edad  media 
fueron  poco  á  poco  inclinándose  á  una  clasificación  siste- 
mática de  los  testigos  (8);  se  aprovecharon  de  los  testos  de 
la  ley  romana  en  cuanto  determinan  cuáles  son  los  que  el 
acusador  no  puede  presentar,  declararon  absolutamente 
inadmisibles  los  individuos  que  aquella  ley  enumera,  y  des- 
pués, fundándose  igualmente  en  algunas  decisiones  del 
derecho  romano  y  del  candnico,  que  señalan  como  poco 
sdlidos  los  dichos  de  ciertos  testigos,  colocaron  á  estos  úl- 
timos en  una  clase  llamada  de  los  sospechosos. '  Un  tratado 
especial  de  Farinacio  (9)  contiene  la  esposicion  fiel  de  las 
teorías  de  su  ^poca. 

Mas  tarde  aparece  Schwartzemberg  que,  permaneciendo 
fiel  á  las  ideas  de  su  tiempo,  sanciona  el  principio  de  la 
obligación  de  presentar  dos  y  aun  tres  testigos,  para  que 
puedan  hacer  plena  prueba  testimonial;  pero  mientras  en 
el  artículo  76  de  la  Bamberguense  se  ocupa  en  definir 

(4)  Ley  21  j  53  del  título  y  libro  citados  del  Digesto. 

(5)  Ley  11,  tít.  2,  lib.  9:— ley  9,  tít.  20,  lib.  4  del  Código. 

(6)  Ley  2,  tít.  65,  lib.  t:— 8,  tít.  12,  lib.  9:— 16,  tít.  47,  Ub.  9:— 25, 
tít.  19,  Ub.  4  del  Código. 

(t)    Citada  ley  9  del  Código. 

(8)  Jüuo  Claro,  en  sa  obra  Reeq^t  setUent.  párrafo  final,  qnoest.  66, 
núm.  3,  resome  fielmente  las  opiniones  de  su  época. 

(9)  TVact  de  testibus.  Lyon,  1589. 
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exactamente  qné  cualidades  ha  de  reunir  el  testigo  lla- 
mado capaz;  la  Carolina,  en  el  66,  se  contenta  con  al- 
gunas breves  indicaciones,  referentes,  por  otra  parte,  al 
sistema  generalmente  practicado. 

En  el  siglo  XVIII  did  un  paso  mas  la  ciencia;  los  juris- 
-consultos  determinaron  por  una  parte  las  condiciones  de' 
la  prueba  testimonial  perfecta;  y  por  otra  se  esforzaron  en 
colocar  definitivamente  los  testigos  en  tres  clases,  com- 
prendiéndolos todos  en  las  denominaciones  de  clásicos,  sos- 
jpechosoSj  incapaces.  Según  su  doctrina,  el  juez  de  instruc- 
ción no  podia  conceder  á  los  últimos  el  menor  crédito,  ni' 
aun  debia  interrogarlos;  por  lo  que  toca  á  los  testigos  sos- 
pechosos, su  deposición  solo  constituia  una  simple  verosi- 
militud. Estos  principios  dominan  en  las  leyes  modernas* 
de  Alemania. 

El  oddigo  austríaco  se  limita  i  indicar  en  términos  ge- 
nerales las  condiciones  de  la  prueba  testimonial,  y  sin  su- 
jetar á  los  testigos  ¿  una  clasificación  rigurosa,  deja  al  juez 
la  libre  apreciación  de  sus  declaraciones. 

La  ordenanza  criminal  de  Prusia  entra  en  mas  detalles: 
enumera  los  testigos  absolutamente  incapaces;  designa  los 
individuos  cuyas  deposiciones,  sin  constituir  plenamente  la 
prueba  legal,  pueden  útilmente  provocarse  como  un  me-' 
dio  de  indicios.  Pero  entre  todas  estas  prescripciones,  mas 
de  una  hay  que  podría  con  razón  criticarse;  retirar  toda 
fuerza  probatoria  i  los  dichos  de  tantas  personas,  á  las  de- 
claraciones, por  ejemplo,  del  hijastro  ó  del  cufiado,  es  ha- 
cer imposible  muchas  veces  la  manifestación  de  la  ver- 
dad (10).    ¡Qué  inconsecuencia,  ademas,  considerar  como 

(10)  Por  ejemplo:  el  acosado  ha  muerto  á  su  mujer  en  presencia  de  sa 
hermano  y  de  su  cufiado,  7  á  pesar  de  eso  niega  el  crimen.  Por  mas  que 
ios  testigos  afirmen  el  hecho  bajo  la  fe  del  juramento,  no  puede,  según  la 
ley  prusiana,  imponerse  la  condena. 

21 
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dÍ3inmuido  el  grado  de  credibilidad  del  testigo,  en  razón 
de  la  diferencia  de  religión!  Una  contradicción,  por  últi- 
mo, aun  ma;3  chocante,  es  que  ese  mismo  individuo,  cuya 
admisibilidad  para  testigo  rechaza  siempre  la  ley  en  distin* 
to  caso;  en  ciertos  escepcionales,  en  materia  de  alta  trai- 
ción ó  contra  el  país,  &c.,  autoriza  su  audiencia  y  declara- 
ción bajo  juramento,  y  confiere  al  juez  el  derecho  de  dar 
crédito  Á  sus  dichos.  Cuando  se  trata  de  crímenes  de  esta 
clase,  y  también  de  todos  aquellos  en  que  la  libertad  de 
los  ciudadanos  reclama  tantas  mayores  garantían  cuanto 
son  mas  de  temer  los  escesos,  las  abusivas  persecuciones 
del  poder;  entonces,  decimos,  es  cuando  el  legislador  se 
ha  mostrado  menos  severo  en  medir  la  credibilidad  de  los 
testigos. 

Distintas  son  las  disposiciones  que  forman  el  sistema  de 
la  prueba  del  cddigo  penal  bávaro;  pero  también  allí,  á 
fuerza  de  querer  formular  todos  los  casos  posibles,  y. de 
presentar  un  cuerpo  completo  de  reglas,  el  legislador  ha 
hecho  una  obra  defectuosa;  muchas  de  estas  reglas  por  su 
comprensión  enteramente  general,  son  mas  bien  del  domi- 
nio de  la  teoría;  y  la  generalidad  de  los  preceptos  nada  de 
nuevo  enseña  al  juez,  ó  le  crea  obstáculos  en  su  aplicación 
á  la  causa.  Con  razón  puede  criticarse  en  el  código  bá- 
varo, que  establezca  una  multitud  de  incapacidades  rela- 
tivas al  testimonio,  y  que  ponga  estrechas  trabas  á  la  libre 
apreciación  del  juez,  en  lo  que  concierne  á  los  dichos  de 
los  testigos  sospechosos.  Se  equivoca  también,  cuando 
admite  la  antigua  y  desusada  doctrina  de  la  semi-prueba, 
y  hace  creer  al  juez  que  le  es  preciso  someter  la  prueba  á 
una  especie  de  cálculo  matemático. 

La  teoría  que  rige  acerca  del  testimonio  en  las  legisla- 
ciones que  íidmiten  la  jurisdicción  popular,  es  del  todo  di- 
ferente; allí  no  hay  prescripción  alguna  tocante  alas  con- 
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diciones  de  validez  de  esta  prueba;  no  existe  ninguna  li- 
mitación del  número  de  testigos,  ni  separación  entre  los 
capaces  y  los  sospechosos:  á  solos  los  jurados  pertenece  de- 
cidir si  la  acusación  es  falsa  6  verdadera,  sin  estar  jamas 
obligados  á  espresar  los  motivos. 

Tal  es  el  espíritu  general  de  la  ley  francesa.  No  hay  du- 
da que  en  ella  se  encontrarán  algunas  indicaciones  tocante 
al  interrogatorio  de  los  testigos;  pero  estas  indicaciones 
por  otra  parte  demasiado  sucintas,  solo  se  refieren  á  la  in- 
quisición preliminar,  y  en  este  punto  el  legislador  hubiera 
obrado  sabiamente  dando  instrucciones  mas  amplias  al 
magistrado  instructor,  y  advirti^ndole  los  numerosos  abu- 
sos que  tau  fácilmente  se  introducen  en  este  primer  pro- 
cedimiento (11).  Cuando  llega  la  hora  del  debate  público, 
la  ley  se  contenta  con  dar  al  presidente  la  dirección  del 
interrogatorio,  y  deja  á  su  prudencia  ki  elección  y  forma 
de  las  preguntas.  Desgraciadamente  no  ha  hecho  de  igual 
condición  al  acusador  y  al  acusado;  el  ministerio  público 
tiene  el  derecho  de  interpelar  directamente  al  testigo,  y 
el  acusado  6  su  defensor  no  pueden  interrogarle  sino  por 
medio  del  procedimiento,  de  suerte  que  de  este  depende 
muchas  veces  el  impedir  6  permitir  una  interpelación  eñ 
estremo  interesante  para  el  acusado.  La  ley  no  establece 
una  clase  de  personas  absolutamente  incapaces  de  presen- 
tarse como  testigos:  tansolo  enumera  algunas  como  inad- 
misibles á  declarar  ante  el  tribunal  {Cour):  tampoco  habla 
de  testigos  sospechosos  sino  en  cuanto  indica  algunas  du- 
das respecto  de  ciertos  individuos,  y  ordena  se  les  inter- 
pele sobre  tales  y  cuales  circunstancias,  que  según  la  ley 
alemana  los  haría  parecer  sospechosos;  y,  por  último,  en 
cuanto  llama  la  atención  de  los  jurados,  acerca  de  algunos 

(11)  En  Francia  es  cosa  reconocida,  que  el  interrogatorio  de  los  tes- 
tigos no  es  frecaentemente  sino  ana  serie  de  sugestiones. 
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otros  pormenores  por  loe  que  mide  el  grado  de  confianza 

que  merecen. 

Este  es  igualmente  el  espíritu  de  los  procedimientos  es- 
coces é  inglés;  pero  este  último^  como  es  sabido,  se  deriva 
casi  en  su  totalidad  de  la  common  Icnü,  la  cual  contiene  un 
gran  número  de  reglas  sobre  la  prueba  testimonial:  reglas 
que  muy  pocos  ignoran,  que  los  jurados  conservan  en  su 
memoria,  y  practican  tan  religiosamente  como  si  el  legis- 
lador las  hubiese  escrito.  En  Escocia,  el  acusado  ó  su  de- 
fensor tienen  el  derecho  de  contradecir  la  admisibilidad  de 
los  testigos;  los  jurados,  el  de  apreciar  el  valor  de  sus  de- 
posiciones, y  en  los  comentaristas  se  lee  que  algunas  ve- 
ces es  permitido  esplorar  á  los  niños  menores  de  14  afios, 
aunque  la  regla  prohibe  que  declaren  en  los  casos  ordina- 
rios. El  prpcedimiento  se  acerca  muchísimo  á  las  formas 
del  de  instrucción  ;i  hay  en  él  un  ministerio  público  encar- 
gado de  perseguir  directamente  el  crimen;  la  ley  tampoco 
^e  cuida  mucho  de  los  vínculos  de  parentesco  entre  el  tes- 
tigo y  la  parte  ofendida,  porque  supone  que  esta  no  tiene 
Ínteres  propio  en  perseguir  la  ofensa;  y  si  los  testigos  son 
parientes  cercanos  del  inculpado,  se  les  pregunta  si  quie- 
ren declarar,  y  en  caso  afirmativo  se  les  oye.  Por  lo  que 
hace  i  su  esposa,  el  poder  del  vínculo  y  de  las  afecciones 
conyugales  prohibe  se  la  llame  á  dar  testimonio,  salvo,  sin 
embargo,  el  caso  de  necesidad  absoluta  (12).  Otra  particu- 
laridad muy  notable,  pero  que  se  esplica  por  la  influencia 
del  derecho  romano  en  la  ley  escocesa,  es  que  un  solo  tes- 
tigo no  puede  hacer  plena  prueba,  si  su  deqlaracion  no  es- 
tá ademas  confirmada  por  las  circunstancias  de  la  causa. 

Los  prácticos  ingleses  distinguen  entre  la  inadmisibili- 
dad  absoluta  del  testigo,  y  el  mayor  ó  menor  crédito  que 

(12)    Por  ejemplo:  en  materia  de  bigamia. 
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se  le  debe.  La  cuestión  de  inadmisibilidad  pertenece  al 
punto  de  derecho:  de  donde  se  sigue  que  es  preciso  recur- 
rir aquí  á  la  common  law^  j  i  las  reglas  por  ella  estableci- 
das sobre  la  admisibilidad  del  testimonio;  sigúese  también 
que  al  fin  del  proceso  hay  lugar  desde  luego  á  examinar 
8i  el  testigo  presentado  por  el  acusador  puede  ser  oido,  y, 
por  último,  que  el  juez  decide  en  caso  de  entablarse  cues- 
tión, 6  si  tiene  duda  acerca  de  éí^  somete  el  punto  litigio- 
so á  la  decisión  de  los  quince  magistrados  (en  otro  tiempo 
eran  doce  solamente),  los  cuales  fallan  con  arreglo  á  dere- 
cho. Esto  esplica  la  existencia  de  una  multitud  de  deci- 
siones sobre  la  materia  en  los  tratados  de  derecho  ingk's. 
El  número  de  testigos  inadmisibles  ha  ido  sin  cesar  ami- 
norándose, y  cada  dia  prevalece  inas  la  doctrina  que  quie- 
re dar  i  la  prueba  toda  la  facilidad  posible,  y  dejar  á  los 
jurados  la  libre  apreciación  del  crédito  que  ha  de  conce- 
dérseles. Así  vemos,  que  ni  aun  i  los  nifios  los  declara  la 
ley  inglesa  como  absolutamente  inhábiles  para  dar  testi- 
monio, sino  que  los  somete  á  una  especie  de  examen  pre- 
liminar, y  asegurándose  de  que  tienen  suficiente  conoci- 
miento de  la  gravedad  del  juramento,  y  sanas  ideas  acerca 
de  Dios  y  de  la  inmortalidad  del  alma,  se  admite  su  testi- 
monio y  se  les  hace  prestar  juramento,  desde  que  su  inte- 
ligencia se  manifiesta  bastante  desarrollada.  Los  indivi- 
duos condenados  por  crímenes  son  declarados  incapaces; 
pero  esta  incapacidad  no  es  ostensiva  á  los  que  han  come- 
tido simples  delitos.  El  parentesco  no  es  un  motivo  abso- 
luto de  esclusion;  solo  la  tnujer,  y  esto  se  esplica  por  la 
idea  mucho  tiempo  prodominante  sobre  su  sujeción  al  po»- 
der  marital,  no  es  admitida  á  ser  testigo  contra  su  marido, 
salvo  en  ciertos  casos  enteramiente  escepcionales  (13).  Co* 

(13)    Por  ejemplo:  cuando  ha  sido  perjudicada  por  culpa  de  su  marido. 
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mo  el  jurado  tiene  el  derecho  ilimitado  de  determinar  la 
credibilidad  del  testimonio,  la  ley  inglesa  no  contiene  re- 
glas algunas  sobre  este  punto:  en  los  tratados  especiales 
solo  se  encuentra  un  número  muy  corto  de  observaciones, 
de  las  que  los  jurados  se  han  servido  para  decidir  del  va- 
lor de  los  testigos  que  por  otra  parte  seria  menester  clasi- 
ficar entre  los  sospechosos,  y  á  este  proposito  los  autores 
presentan  algunas  reglas  ftindadas  en  el  uso,  á  las  cuales 
cuidan  de  conformarse,  por  ejemplo,  en  caso  de  ser  el  tes- 
tigo coautor  ó  cdmplice.  Finalmente,  esta  apreciación  que 
tienen  que  hacer,  se  facilita  especialmente  por  las  interpe- 
laciones en  ¡o  principal,  que  dirige  i  cada  uno  de  los  testi- 
gos la  parte  que  los  presenta,  y  por  las  interpelaciones  con- 
tradictorias  (repreguntas),  hechas  por  la  otra  parte,  contra 
la  cual  declaran.  Este  segundo  interrogatorio  tiende  por 
lo  regular  á  hacer  que  se  contradigan,  y  por  lo  tanto  á  de- 
bilitar el  valor  de  sus  declaraciones. 

CAPITULO  XL. 

De  la  obligación  de  declarar  como  testigo. 

Todo  ciudadano  está  obligado  á  concurrir  á  la  obra  del 
Estado;  y  siendo  indispensables  para  el  mantenimiento  de 
la  seguridad  y  del  drden  público  la  persecución  y  repre- 
sión de  los  crímenes,  se  sigue  que  la  comparecencia  á  tes- 
tificar por  requerimiento  del  Estado  en  materia  criminal, 
constituye  un  deber  civil.  Negar  a  aquel  los  medios  de  pro- 
curar la  deposición  de  los  testigos,  que  pueden  solamente 
aducir  muchas  veces  la  prueba  requerida,  seria  asegurar 
la  impunidad  á  todos  los  crímenes.  H¿  aquí  el  derecho  de 
compeler  á  la  testificación  i  cualquier  individuo  (1)  que 

(1)  Ley  21,  parr.  2,  tít.  5,  lib.  22  del  Digesto.— Ley  16,  tít.  20,  lib.  4 
úel  Código.— Noy.  90.— Cap.  6,  tít.  21,  lib.  2  de  las  Decretales, 
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rehuse  absolutamente  comparecer,  ó  esplícarse  acerca  de 
ciertos  pormenores,  ó  prestar  juramento.     Nadie  puede 
eximirse  del  cimiplimieñto  de  este  deber  civil,  ya  bajo  pre- 
testo  de  que  su  deposición  pudiera  pararle  perjuicio,  ya 
alegando  haber  hecho  promesa  de  callar  en  todo  ó  en  par- 
te la  verdad;  ya,  en  fin,  por  razón  de  opiniones  morales  y 
religiosas  que  prohibieran  el  juramento.     Todo  convenio 
contrario  álos  deberes  sociales  es  nulo,  y  las  opiniones  in- 
dividuales no  pueden  dispensar  jamas  á  los  ciudadanos  de 
sus  obligaciones  para  con  el  país.     Pero  la  sociedad,  á  su 
vez,  cuando  impone  deberes  semejantes,  obrará  sabiamen- 
te no  erigiendo  nunca  mandatos  de  la  ley  positiva  en  opo- 
sición con  la  ley  natural  ó  con  cualquier  otro  deber  social: 
toda  colisión  de  esta  especie  arrastra  necesariamente  fa- 
tales consecuencias.  Cuando  la  ley  natural  está  en  abierta 
oposición  con  la  ley  positiva,  puede  estarse  seguro  de  su 
inobservancia.   Llamad  á  declarar  contra  el  acusado  á  sua 
parientes  cercanos,  y  al  punto  veréis  palmariamente  de- 
mostrado este  hecho.   El  legislador  no  haría  bien  en  obli- 
garles i  hablar,  porque  colocados  entre  su  deber  y  las  afec- 
ciones naturales  mas  poderosas,  veríaseles  muchas  veces 
obedecer  á  estas  y  sacrificar  la  verdad  á  los  intereses  del; 
acusado;  pero  aunque  así  no  sea,  y  suponiendo  que  el  tes- 
tigo sea  honrado  hasta  el  estoicismo,  seria  condenarle  á  un 
verdadero  suplicio,  abriéndole,  por  decirlo  así,  la  boca  por 
fuerza;  y  por  otra  parte  sus  conciudadanos  tal  vez  le  vitu- 
perarían por  la  infracción  cometida  de  los  deberes  de  la 
naturaleza.    Y  si  por  el  contrario,  su  deposición  fuese  en 
descargo,  seria  en  verdad  poco  decisiva  en  el  proceso;  por- 
que se  creeria  muy  fácilmente  que  sus  palabras  habian  si- 
do dictadas  por  la  afección  de  familia. 

Sentados  estos  principios,  veamos  los  sistemas  mas  co- 
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munmente  seguidos  por  el  legislador.  Unos  Teces  (2)  pro- 
nuncia uua  esclusion  absoluta,  este  6  no  dispuesto  á  hablar 
el  próximo  pariente,  y  se  adhiere  ante  todo  á  una  idea  de 
drden  público,  de  la  que  no  puede  jamas  separarse:  otras 
veces  (3)  atiende  mas  bien  ¿  la  penosa  situación  del  testi- 
go llamado  á  declarar,  y  no  queriendo  usar  de  coacción  le 
deja  que  opte  por  el  silencio:  si  este  consiente  en  declarar, 
á  nadie  puede  culpar  de  su  deposición  libremente  presta- 
da, y  por  lo  mismo  que  ha  sido  libre,  obliga  como  cual- 
quiera otra  i  la  formalidad  del  juramento  y  á  la  manifes- 
tación plena  y  entera  de  la  verdad.  Sin  embargo,  solo  el 
parentesco  nías  prdximo  debe  eximir  al  testigo  de  respon- 
der (4);  debe  haber  entre  ^1  y  el  acusado  relaciones  tan 
estrechas,  que  esta  obligación  llegue  verdaderamente  á  he- 
rir las  afecciones  derivadas  del  vínculo  de  la  naturaleza. 
Deben  colocarse  en  esta  categoría  4os  ascendientes,  loo 
descendientes,  los  hermanos  y  hermanos  y  sus  hijos  (5), 
los  afínes  en  primer  grado.  Los  mismos  motivos  pueden 
hacer  que  se  comprenda  en  ella  i  los  esposos,  una  vez 
sentada  la  regla,  será  siempre  invariable,  y  se  cometería 
una  grave  falta  permitiendo  su  derogación  en  el  caso  su- 
puesto de  imposibilidad  de  alcanzar  la  verdad  por  otro  ca- 
mino (6).  De  este  modo  se  abre  la  puerta  á  la  arbitrarie- 
dad, y  ademas  en  este  caso  escepcional  como  en  los  otros, 
vuelven  á  presentarse  en  toda  su  fuerza  las  razones  que  se 
oponen  á  que  se  oiga  á  los  prdximos  parientes. 

Las  consecuencias  que  nacen  del  conflicto  de  dos  debe- 
res contrarios,  se  manifiestan  también  en  los  individuos 

(2)  Tal  es  el  sistema  de  la  ley  francesa.    Cod.  de  inst.  crím.  art.  322. 

(3)  Leyes  4  y  5,  tit.  6,  lib.  22  del  Digesto. 

(4)  Ley  4,  tit.  6,  lib.  22  del  Digesto. 

.  (6)     Ley  4,  de  los  citados  títalo  y  libro. 
(6)    Yéase  el  c.  11,  parr.  último,  tit.  21,  lib.  2  de  las  Decretales. 
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para  quiénes  es  una  obligación  sagrada^  callar  los  h^oUps , 
fiobre  que  son  llamados  á  declarar.  No  obstante,  es  pre- 
ciso que  esta  obligación  esté  confesada  y- reconocida  ppr  la 
ley.  positiva;  en  un  compromiso  voluntario  de  semejante 
naturaleza,  por  ejemplo,  en  aquel  por  el  cual  se  contraje- 
ra con  un  malhechor  la  obligación  de  guardar  secreto 
acerca  de  su  crimen,  nada  hay  que  le  dispense  en  pre^jeií- 
cia  del  juez;  del  mismo  modo  que  si  la  ley  exime  del  tes- , 
timonio  en  materia  civil,  no  debe  estenderse  la  escepeiojí 
mas  allá  de  sus  términos,  así  también  de  que  el  legisladojc 
haya  impuesto  á  ciertas  personas  el  deber  dq  no  jj^^rtíci: 
par  Á  terceros  los  secretos  que  les  son  confiadot»,por  razoíi 
de  su  profesión,  no  se  sigue  una  dispensa  absoluta;  no  re- 
sulta de  aquí,  por  ejemplo,  que  los  médicos  tengan^  de 
plano,  el  derecho  de  negarse  i  hablar,  cuando  son  citado^ 
¿  testificar  en  el  proceso  criminal;  seria  necesaria  una  le^ 
espresa  para  conferírsele;  y  hay  en  el  proceso  un  intere? 
de  drdejí  público  y  de  verdad  superior  á  todas  las  opnsir 
duraciones  particulares.  Pero  s^rán  con  ra^on  dLppensadpfi 
de  declarar:  1^  Los  abogados  y  defensores,  cu^do  ^^  tra- 
te de  que  divulguen  lo  que  sv^  clientes  les  Ijiau  confiado 
para  que  pirva  ¿  la  defensa  .(T);  2/  Los  funcionarios  pt!i- , 
blicos  (8),  cuando  se  trata  de  secretos  de  c»rgo,  y  su  com- 
parecencia no  ha  sido  autorizadfi  por  la  administración 
superior.  S."*  En  fin,  los  eclesiásticos,  cuando  9^  trata  de 
hechos  que  les  han  sido  declarados  bajo  el  sigilo  de  la 
confesión,         ^ 

Con  respecto  i  los  catcflicos,  el  sileucio  es  ha^ta  un  de- 

(f)    Téase  la  ley  bárara  de  24  de  Eaero  de  1819,  en  el  Anuario  de 
Gfiner,  I,  p.  9t. 
(8)    Cód  prus.  párr.  818.— 0¿d.  hit.  ut.  204. 
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ber  impuesto  por  la  ley  espiritual  (9):  los  secretos  del  con- 
fesonario son  sagrados,  y  si  la  ley  civil  quisiera  estrechar 
al  confesor  á  que  hablase,  tendería  nada  menos  que  í  su 
completa  violación;  haria  cometer  al  sacerdote  un  delito 
eclesiástico  que  envuelve  una  severa  pena;  echaría,  en  fin, 
por  tierra  la  institución  de  la  confesión  (10):  lo  que  deter- 
mina en  efecto  á  que  se  franqueen  la  mayor  parte  de  las 
conciencias  culpables,  es  el  saber  que  una  ley,  que  nadie 
puede  obligarle  á  infringir,  impone  al  sacerdote  un  religio- 
so silencio.  Con  respecto  á  una  persona  de  esta  categoría, 
no  tiene,  pues,  escepcion  el  principio;  y  pretender  crear  jü- 
guna,  es  edificar  sobre  un  terreno  movedizo,  es  abando- 
nar al  juez  una  solución  que  podría  degenerar  en  arbitra- 
ria, y  atentar  ¿  los  fundamentos  de  la  confesión.  Supon- 
gamos que  el  legislador  obliga  al  sacerdote  á  declarar  en 
las  causas  en  que  se  interesa  la  sálvacioíi  del  Estado:  ten- 
drá que  decidir  la  cuestión  prejudicial  de  saber  en  qu^ 
caso  debe  considerarse  comprometida  la  salvación  del  Es- 
tado. Si  se  sostiene  que  el  sacerdote  podría  ser  llamado 
cuando  pudiera  suceder  que  un  inocente  cayera  bajo  el 
peso  de  una  grave  inculpación,  el  instructor  se  creerá  des- 
de luego  autorizado,  siempre  que  prenda  á  un  individuo, 
pkra  obligar  á  hablar  al  eclesiástico  con  quien  creyera  que 
se  había  confesado  aquel  poco  antes:  en  todo  esto  no  verá 
mas  que  un  medio  mas  sencillo  y  pronto  de  saber  si  el  in- 
culpado es  6  úo  autor  del  hecho.  En  lo  que  toca  á  los 
protestantes,  no  sujetos  como  los  católicos  á  una  confesión 
auricular,  y  reglamentados  por  las  leyes  eclesiásticas,  no 

(9)  Cá¿on  2,  dist.  6' de  la  causa  83,  ¿uestioii  8. — Cap/2  y  19,  tít  SI, 
lib.  6.— Cap.  2,  tít.  31,  lib.  1.— Cap.  12,  tít.  28,  lib.  6  de  las  Dodretales. ' 

( 10)  Las  leyes  moderna&coDccdcb  taulbieD  la  dispensa  a}  cfonfósor.  Y. 
cód.  prus.  párr.  313. — Cód.  báv.  art.  204. — En  cuanto  a  lo  que  se  practi- 
ca en  Francia  ó  Inglaterra.  V.  el  Froc,  crim.  comp.  cap.  67. 
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hay  un  testo  positivo  que  les  prescriba  el  silencio;  por  eso 
ae  ha  puesto  alguna  vez  en  duda  que  puedan  ser  dispen- 
sados de  presentarse  como  testigos;  pero  debe  considerar- 
.se.  que  xíu^ndo  el  pecador  ya  á  buscar  al  ministro  protes- 
tante para  pedirle,  descubriéndole  su  conciencia,  consue- 
los puramente  espirituales,  tiene  por  principal  mdvil  la 
seguridad  de  una  discreción  inviolable  y  profesional,  y  es 
necesario  convenir  en  que  hay  también  por  parte  del  pas- 
tor una  obligación  natural  muy  poderosa.  El  poder  quie- 
re, sin  duda,  que  los  fieles  puedan  con  toda  seguridad  ir 
i  buscar  cerca  de  ¿I  el  consuelo  moral  que  les  ofrece  la 
religión;  pues  bien,  obligarles  á  testificar  hechos  que.  solo 
se  le  han  revelado  bajo  la  te  de  una  confesión  religiosa, 
seria  destruir  inn^ediatamente  toda  la  confianza  que  nece- 
sita siji  carácter. 

CAPITULO  XLI. 

Fe  debida  ú  los  testigos. — De  sus  diversos  grados,  y  mas  ésr 
pecialmente  de  las  iestigos  Uamad9sincapaÉ€s. 

La  fuerza  probatoria  del  testimonio  tiene  por  origen  la 
presunción  de  que  el. que  le  presta,  h,a  podido  observar 
exactamente  y  querido  declarar  la  verdad;. para  el  juez  toi- 
do  consiste  en.  que  la  pi^^sunoion.  de  que  se  trata,  apare:&- 
ca  fuerte  6  débil  en  la  causa..  Para  resolver  esta  cuestión 
tan  delicada,  necesita  examinar  cuidadosamente  y  por 
..completo  la  individualidad  del  testigo,  comparar  sus  cua^ 
lidades  particulares  en  el  (Jrden  físico  y  moral  cpn  su  coxv- 
tinente  y  sus  palabras  ante  la  justicia,  y  d^ci^ir  en  último 
q^o  si  merece  crédito^  y  ha^te  qué  punto,  .  La  ley  puede 
;muy  bien  determinar  igualmente  el  valor  que  ciertas  cua- 
:Jida4es  personales  puedan  dar  á^su  testimonio,,  y  entonce^ 
dicta  para  el  juez  una  especie  de  teoría  legal  de  la  prueba: 
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otras  veces,  y  fundado  en  la  esperiencia  cuotidiana  de  !a 
vida  privada,  el  legislador  ha  debido  ver  en  cualidades  de 
"otro  (Jrden  graves  níotivos  de  peligro:  no  quiere  que  de 
los  dichos  de  tal  y  cual  teirtigo  pueda  seguirse  una  conde- 
na; y  temiendo  comprometer  la  inocencia,  declara  insufi- 
cientes para  hacer  plena  prueba,  todos  aquellos  en  quie- 
'nes  no  se  han  manifestado  estas  particularidades.    Su  de- 
posición no  puede  en  tal  caso  sevír  jamas  dfe  base  á  utía 
Vántencia  afirmativa:  si  el  juet  tiene  derecho  á  oírlos,  es 
solo  á  título  de  indicios,  y  son  útiles  porque  abren  el  ca- 
'miño  á  otra  prueba  mas  perfecta,  ó  ayudan  también  á  pre- 
'cisar  los  caracteres  diel  cuerpo  del  delito. — "So  debe  con- 
•ftmdirse  con  ellos  á  los  testigos  llamados  sospechosos,  es 
"decir,  aquellos  de  quienes  ha  lugar  á  temer  que  no  pue- 
dan 6  no  quieran  decir  la  verdad:  su  deposición,  aunque 
completamente  insuficiente  y  tachable  en  t^sis  general, 
puede,  no  obstante,  á  veces  y  en  razón  de  las  circunstan- 
-üias  que  concurran  á  darle  mayor  ñierza,  inclinar  la  deci- 
sión deljttez.     La  sospecha  éB  general  resulta*  de  una  po- 
sibilidad in  abstracto,  la  cual  no  impide  en  cada  especie 
^{in  coñcretoy  la  intervención  áe  otras  consideraciones  no 
menos  graves;  es  preciso  comjpai-árlais,  pesar  las  unas  y  las 
otras;  y  solo  después  de  un  maduró  exámeií  decide  el  juess 
si  el  testigo  presentado  en  la  causa  parece  no  dar  las  ne- 
cesarias garantías  de  veracidad. 

Iniporta  no  dar  demasiada  estension  á  la  lista  de  los 
incapaces,  porque  de  este  modo  el  legislador,  ya  lo  hemos 
'dicho,  comete  un  error  sumamente  perjudicial,  y  se  priva 
^de  muéhos  medios  para  manifestar  la  verdad:  la  mayor 
parte  de  los  individuos  colocados  en  esta  categoría,  son 
"simplemente  sospechosos,  que  hacen  temer  la  posibilidad 
de  ün  error  6  una  mentira;  pero  que  las  circunstancias 
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pudieran  muy  bien  hacerlos  verídicos  llegada  la  ocasión. 
Recordaremos  también  que  debe  huirée  de  aplicar  al  de- 
recho moderno  (derecho  común  de  Alemania  ú  otro)  al- 
gunas disposiciones  de  la  ley  romana,  que  rechazaban  el 
testimonio  de  ciertos  individuos  que  no  pueden  hoy  ser 
tenidos  por  incapaces,  en  el  sentido  en  que  tomamos  esta 
palabra.  En  primer  lugar,  seria  peligroso  adaptar  al  pro- 
cedimiento instructivo  las  reglas  del  proceso  puramente 
de  acusación  (V.  cap.  39).  La  ley  romana,  ademas,  no  ha 
establecido  distinción  entre  los  incapaces  y  sospechosos'; 
así  es  que  se  la  ve  rechazar  absolutamente  tal  testigo,  que 
nosotros  colocaríamos  únicamente  en  esta  última  clase. 
Por  último,  no  debe  olvidarse  que  en  Roma  el  procedi- 
miento no  estaba  reglamentado  por  un  c(ídigo  general,  y 
que  gran  número  de  los  testos  de  que  acabamos  de  hacer 
mención,  no  se  referían  mas  que  i  la  ley  {lez)  especial, 
que  atribuia  á  nna  comisión  {qucBstió)  el  derecho  de  fallar 
acerca  de  un  crimen  único;  hubiera  sido,  pues,  poco  acer- 
tado ver  en  ellos  reglas  generales  aplicables  i  todos  los 
procedimientí^s. 

No  pueden  con  fundamento,  á  nuestro  entender,  seña- 
larse mas  que  tres  causas  principales  de  incapacidad.  Exis- 
te esta: 

1.*  Cuando  el  juez  tiene  certeza  de  que  el  testigo  no 
ha  podido  observar  los  hechos  por  la  absoluta  carencia  de 
las  facultades  necesarias  para  esta  observación. 

2.**  Cuando  tiene  completa  verosimilitud  de  que  el  tes- 
tigo, en  razón  de  su  situación  en  el  asunto,  si  hace,  por 
decirlo  así,  un  papel  de  acusador,  no  hablará  en  interés  de 
la  verdad. 

S."*  Por  último,  la  incapacidad  resulta  de  una  disposi- 
ción espresa  de  la  ley  penal. 

A  la  primera^  categoría  se  refiere:  a\  la  incapacidad  de 
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los  nifios.  Dése  el  valor  que  se  quiera  á  su  inocencia,  á 
su  palabra  sincera,  que  sin  calcular  las  consecuencias  no 
espresa  mas  que  aquello  que  ha  caido  bajo  la  impresión 
de  sus  sentidos,  el  legislador  no  dejará  de  temer  la  ligere- 
za natural  de  su  entendimiento,  la  pobreza  total  de  sus 
medios  de  observación,  su  costumbre  de  no  ver  las  cosas 
sino  superficialmente,  y  contentarse  con  la  primera  impre- 
sión; y  en  fin,  le  hará  retroceder  una  consideración  de  las 
mas  fuertes,  á  saber:  la  frecuente  esperiencia  de  que  su 
joven  imaginación  viene  á  mezclar  imágenes  erróneas  con 
las  observaciones  reales  (1).  Esta  ineptitud  de  los  nifSos 
para  suministrar  la  prueba  testimonial,  es  por  lo  menos 
un  principio  del  derecho  común  y  de  las  legislaciones  par- 
ticulares de  Alemania  (2);  y  en  cuanto  á  las  que  consien- 
ten el  jurado,  debe  decirse  que  preveen  mas  bien  la  va- 
riedad infinita  de  los  asuntos  criminales;  porque  sucede 
con  frecuencia  que  no  puede  hacerse  la  prueba  del  delito 
sino  con  el  auxilio  de  los  niños,  por  ejemplo,  cuando  han 
sido  objeto  directo  de  él  (3),  y  precisamente  quieren  ase- 
gurar la  persecución  de  estos  delitos.  Así  es  que  en  In- 
glaterra (V.  cap.  39)  pueden  ser  oidqs  los  niños  en  clase 
de  testigos,  quedando  al  arbitrio  del  juez  el  apreciar  el 
valor  del  testimonio.  Lo  mismo  sucede  en  Francia;  pero 
hasta  después  de  los  quince  años  no  pueden  ser  oidos  mas 
que  en  forma  de  declaración  y  sin  prestar  juramento  (4). 

(1)  Ley  3,  párr.  5.— Ley  19,  párr.  1,  tít.  6,  lib.  22  del  Digesto. 

(2)  Cód.  bar.  art.  278. 

(3)  Ejemplo:  an  profesor  ha  ateotado  al  podor  de  gas  educandos. 

(4)  Cód.  de  inst.  crim.  franc.  art.  79.  [Se  re,  pues,  que  hablando 
con  propiedad,  no  existe  en  Francia  la  distinción  de  los  testigos  en  incapa- 
€es  y  sospechosos.  Sin  embargo,  pueden  ser  intachables  ó  tachables;  sola- 
mente que  entre  éstos,  los  unos  [los  niños  de  menos.de  quince  aftos,  los 
indiyiduos  que  han  sido  condenados  á  penas  aflictivas  é  Infamantes,  y  aun 
á  Teces  á  penas  correccionales,  art.  -28,  34,  4  del  Cpd.  pen.,  y  algunos 
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Por  lo  demás,  en  Alemania,  donde  por  derecho  común 
el  niño  es  incapaz,  solo  dura  la  restricción  lo  que  dura  la 
minoría.     Pero  la  ley  no  llega  í  decir  que  los  púberes 
menores  depongan  bajo  juramento;  muchas  veces  no  han 
adquirido  aún  la  madurez  de  inteligencia  necesaria  para 
apreciar  la  gravedad  de  semejante  acto  6  las  consecuen- 
cias de  una  deposición  falsa;  y  debe  servir  de  regla^  que 
todo  testigo  que  no  haya  llegado  á  la  mayor  edad  para  el 
juramento,  pertenece  á  la  clase  de  sospechosos,  y  no  pue- 
de deponer  sino  en  forma  de  declaración.    Mas  ¿qué  épo- 
ca se  fijará  para  esta  mayoría?  Sobre  este  punto  reina  en. 
las  leyes  la  mayor  discordancia.  Según  el  derecho  común, 
la  edad  de  catorce  afios;  ciertas  legislaciones  particulares, 
fijap  la  de  diez  y  seis  ó  diez  y  ocho  (5).  En  último  resul- 
tado, seria  lo  mas  acertado  considerarlo  como  una  cuestión 
de  hecho,  cuya  solución  varía  según  los  individuos  á  quie- 
nes se  aplica.  Hay  púberes  de  catorce  afios  en  quienes  el 
entendimiento  y  el  sentido  religioso  se  manifiestan  sufi- 
^  cientemente  desarrollados,  y  de  quienes  puede  esperarse 
con  toda  confianza  una  deposición  enteramente  verídica. 
No  debe,  pues,  el  legislad(»r,  fijar  como  regla  absoluta  la 
edad  desde  que  debe  empezar  i  considerarse  la  aptitud 
para  testificar,  edad  que  no  es  siempre  la  misma  en  todos 
los  individuos.     Sin  embargo,   como  el  juez  que  solo  ve 
instantiíneamente  al  testigo,  no  puede  enterarse  si  tiene 
la  madurez  bastante  de  entendimiento,  tal  vez  seria  útil 
hacerle  sufrir  antes  del  interrogatorio  una  especie  de  cxá- 

otros]  solo  pueden  prestar  una  declaración  que  sirva  como  de  indicio;  los 
domas  pueden  prestar  juramento,  quedando  al  arbitrio  del  juez  apreciarlo 
que  valen  sus  dichos. — Xo  hay  tal  vez  absolutamente  incapaz  sino  la  partt . 
dvU,  y  esto  se  concibe  porque  es  la  que  acusa.] 

(5)     Según  el  cód.  anstr.  art.  384,  y  el  cód.  prus.  párr.  357,  á  los  ca- 
torce aflot. 
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men  preliminar,  ó  que  el  tribunal  oyese  al  ministro  del 
culto,  a  quien  está  encomendada  su  dirección  espiritual,  ¿ 
sus  padres,  á  su  tutor,  y  les  preguntara  si  habria  incon- 
veniente en  deferir  á  su  juramento  (6).     En  el  derecho 
común  parecería  á  primera  vista,  que  el  menor  de  veinte 
afios  no  puede  ser  un  testigo  completo:  la  ley  romana  lo 
decia  esplícitamente  (L.  26,  D.  de  testib.),  y  el  art.  66  de 
la  Carolina  (7)  parece  haber  adoptado  el  mismo  sistema;, 
pero  ya  lo  hemos  dicho,  seria  peligroso  sacar  consecuen- 
cias de  testos  de  leyes  aisladas  y  especiales  que  se  hallan 
en  el  Digesto.     El  derecho  candnico  ha  señalado  una  ma- 
yor edad  para  el  juramento;  pero  de  hecho  no  puede  ne- 
garse, que  no  es  necesario  tener  veinte  afios  para  dar  to- 
das las  garantías  de  un  testimonio  fundado  en  una  sana 
observación  de  las  cosas,  y  completamente  verídico  en  loB 
términos.     Por  otra  parte,  adviértase  que  la  Carolina  no 
ha  señalado  la  misma  edad  fijada  por  la  Bambergense,  y 
por  tanto  hay  motivo  para  sostener  que  no  ha  querido 
coartar  al  juez  como  lo  habia  hecho  ^sta.     De  otro  modo 
seria  también  forzoso  decir,  que  las  mujeres  no  pueden 
comparecer  como  testigos.    Por  último,  la  misma  ley  de- 
creta, injine,  que  puedan  ser  llamados  los  jdvenes  en  cien- 
tos casos. 
Si  el  testigo,  en  el  acto  de  su  comparecencia,  es  mayor 

(6)  La  nneyft  ordenanza  de  Badén  para  el  procedimiento  dvi],  párr. 
681,  exige  este  examen  preliminar  para  todo  testigo  de  catorce  á  dias  j 
•eis  afios. 

(7)  Se  decide  así  interpretándole  por  el  art.  16  de  la  Bambergenae, 
fílente  primitiva  como,  se  sabe,  de  la  Carolina.  Esta  dice  solamente:  "jiim* 
den  ser  testigos  los  no  notados  de  infamia,  ó  aquellos  contra  quienes  no  pueda 
a/rticularse  una  tacha  Ugaír  £1  art.  16  de  la  Bambergense  habia  añadido: 
"  No  pueden  ser  testigos  los  notados  de  infamia,  los  menores  de  veinte  años,  ni 
¡as  mujeres;  sin  embargo,  en  ciertos  casos  podrán  ser  oidos  los  jóvenes  y  las  »»• 
jera. 
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para  el  juramento,  pero  al  mismo  tiempo  los  hechos  dé 
que  depone,  son  anteriores  i  su  mayoría,  las  nuevas  leyes 
están  de  acuerdo  en  considerar  plenamente  válido  su  tes- 
timonio, en  lo  que  toca  á  la  fiíerza  del  juramento  y  pro- 
babilidad adquirida  de  que  ha  conocido  la  importancia  de 
sus  palabras  y  querido  decir  la  verdad;  pero  queda  por  íe- 
solver  un  punto  muy  delicado,  y  el  juez  puede  temer  que 
siendo  aun  menor,  cuando  pasaron  los  hechos,  no  los  haya 
observado  con  la  atención  necesaria,  ó  que  en  el  intervalo 
las  ilusiones  de  su  imaginación  hayan  podido  alterar  los 
recuerdos  de  la  realidad. 

b.)  Son  incapaces  también  los  insensatos,  los  idiotas, 
los  locos  furiosos,  cuando  en  el  momento  de  ocurrir  los 
hechos,  ó  en  el  de  su  comparecencia,  se  hallan  bajo  la  im- 
presión de  su  enfermedad  mental.  Si  hay  intervalos  lúci- 
dos, ya  sea  en  la  época  de  los  acontecimientos  sobre  que 
gira  el  debate,  ya  en  el  instante  mismo  de  la  comparecen- 
cia del  testigo,  el  juez  deberá  mostrarse  sumamente  cir- 
cunspecto; puede  dejarse  estraviar  por  lo  que  no  es  mas 
que  una  lucidez  aparente,  y  aun  cuando  la  enfermedad  no 
se  manifieste  por  violentos  accesos,  puede  obrar  en  el  in- 
terior, é  imprimir  á  los  árganos  del  entendimiento  una  di- 
rección errdnea;  ¿cdmo  creer  entonces  en  la  observación 
exacta  de  los  hechos  y  en  una  deposición  que  les  sea  con- 
forme (8)? 

c.)  Aquel  á  quien  falta  el  sentido  absolutamente  nece- 
sario para  la  observación  de  los  hechos,  debe  ser  declara- 
do incapaz. 

d.)  Asimismo  el  que  no  puede  espresar  claramente  sus 
ideas  por  la  palabra  ó  la  escritura;  si  hace  sefias,  hay  que 

(8)  La  esperieDCÍa  demnestra  qne  las  Imágenes  ilusorias  se  amalga- 
man siempre  mas  6  menos,  en  estos  pretendidos  instantes  lúcidos,  con  los 

hechos  realmente  observados, 

22 
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interpretarlas,  y  esta  interpretación  puede  con  facilidad 
ser  engafiosa  (9). 

e.)  El  que  habla  en  causa  propia  (10);  pero  mas  ade- 
lante veremos  que  en  manera  alguna  debe  colocarse  en 
esta  categoría  á  la  persona  víctima  del  delito. — ^Ademas, 
no  debe  trasladarse  enteramente  al  derecho  criminal  el 
principio  vigente  en  el  derecho  civil,  de  que  ninguno  pue- 
de ser  testigo  en  su  causa:  en  materia  criminal  la  pena  de- 
cretada como  medida  de  interés  público,  no  ofrece  venta- 
ja alguna  directa  i  una  parte  privada;  solo  indirectamente 
puede  resultarla  algún  beneficio,  cuando  reclame  daños  y 
perjuicios,  apoyando  su  demanda  en  una  condena  penal 
anteriormente  pronunciada.  Por  lo  tanto  debe  decirse, 
que  el  testimonio  de  la  víctima  del  delito  debe  medirse 
por  su  valor  intrínseco  ó  por  las  reglas  aplicables  á  los  tes- 
tigos simplemente  sospechosos. 

/.)  La  doctrina  coloca  ordinariamente  entre  los  inca- 
paces i  los  testigos  que  han  sido  sobornados  (11);  pero 
toncada  en  un  sentido  absoluto,  esta  clasificación  es  in- 
exacta. De  que  un  individuo  haya  recibido  dinero  ó  se  le 
hayan  hecho  promesas  (12)  para  declarar  ó  no  declarari 
iba  de  seguirse  necesariamente  que  haya  sido  sobornado? 
Si  así  fuera,  el  testigo  que  para  comparecer  en  juicio  hu-* 
biera  tenido  que  hacer  un  largo  viaje  ó  sufrir  graves  in- 
comodidades, y  recibido  de  la  parte  agraviada  ó  de  la  fa- 

(9)  De  donde  se  signe,  qne  la  deposición  de  nn  sordo-mndo,  qne  no 
tebe  escribir,  dará  siempre  ocasión  á  dificultades  j  dndas. 

(10)  Ley  10,  tít.  5,  lib.  22  del  Digesto.— Ley  10,  tít.  20,  Iib.4^Lej 
11,  tít  65,  lib.  7  del  Código. 

(11)  Ley  2,  párr.  5,  tít.  6,  lib.  22  del  Digesto.— C.  O.  C,  art.  64— 
El  c6d.  pms.  art.  365,  nüm.  5,  declara  incapaz  á  todo  testigo  qne  haya 
recibido  dinero  6  beneficios  para  declarar. 

(12)  £1  cód.  báy.  art.  278,  nüm.  7,  dispone  aaí  y  en  los  ténninos  mis- 
moa  de  noestro  testo. 
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milla  del  acusado  una  indemnización  en  metálico,  deberla 
ser  rechazado  como  incapaz  de  hacer  prueba,  y  debería 
serlo  también  el  que  no  se  hubiera  atrevido  á  rehusar  los 
ofrecimientos  que  se  le  hablan  hecho,  pero  diciendo  esplí- 
citamente  que  no  serian  bastantes  á  hacerle  mentir  en 
oonciencia.  En  definitiva,  el  soborno  no  quita  su  credi* 
bilidad  al  testigo,  mientras  que  las  circunstancias  no  ven- 
gan á  establecer  que  las  promesas  hechas  le  han  determi- 
nado al  falso  testimonio,  y  para  esto  es  necesario  que  se 
agregue  i  la  promesa  la  condición  de  una  declaración  en 
tal  ó  cual  sentido,  de  una  declaración  falsa,  &c.;  se  nece- 
sita también  un  compromiso  contraído  por  el  testigo,  de 
hablar  como  se  le  ha  ordenado. 

g.)     Son  también  incapaces: 

El  muerto  civilmente  (13),  el  cual  está  privado  de  todos 
los  derechos  civiles,  y  considerado  por  ciertas  legislaciones 
Tíomo  muerto  físicamente. 

k.)  Los  que  han  sido  condenados  á  una  pena  infaman- 
te, esclusion  casi  universalmente  admitida;  á  veces  la  in- 
capacidad se  estiende  á  ciertos  inculpados,  todavía  no  ab- 
sueltos  del  procedimiento  (14).  Mas  si  en  tesis  general 
puede  decirse  con  verdad,  que  en  esta  clase  de  testigos 
los  crímenes,  de  que  se  han  hecho  culpables,  manifiestan 
una  profunda  inmoralidad  y  les  haúen  por  lo  mismo  in- 
dignos de  crédito,  y  que  una  condena  basada  en  la  sola 
deposición  de  un  criminal,  ofenderla  vivamente  Á  la  opi- 
nión pública;  es  también  ir  demasiado  lejos  agregar  á  to- 
da pena  infamante  la  incapacidad  obsoluta  4e  presentarse 
como  testigo:  tengase  presente  que  la  cuestión  principal 
está  reducida  á  esto:  ¿Se  puede,  en  el  caso  de  que  habla- 

(18)    Cód.  báv.  art.  278,  nüm.  5. — ^Géd.  áe  iofit.  crím.  francés,  art.  28, 
84  y  42. 
(14)    Yease,  por  ejemplo,  el  cód.  báv.  art.  278,  núm.  6. 
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mos,  esperar  del  testigo  la  firme  voluntad  de  ser  verídico? 
Y  de  que  haya  cometido  un  crimen  en  otro  tiempo,  y  por 
severa  que  fuese  la  pena  sufrida,  ¿se  sigue  necesariamente 
que  no  tenga  hoy  esta  voluntad  esencial?  Ciertos  delitos 
no  constituyen  mas  que  infracciones  de  leyes  civiles  y  jus- 
tamente arbitrarias  (15),  en  las  que  nn  intervalo  casi  in* 
divisible  separa  el  acto  lícito  del  prohibido  (16),  y  la 
condena  pronunciada  por  el  juez,  muchas  veces  con  senti- 
miento, no  puede  en  manera  alguna  hacer  inferir  que  el 
testigo  está  poco  dispuesto  i  hablar  conforme  á  la  ver- 
dad (17).  Hay  otros  crímenes,  cuya  única  causa  ha  sido 
un  arrebato  repentino  de  C(51era,  pero  en  los  que  no  ha 
tenido  parte  la  depravación  del  sentimiento  moral;  el  juez, 
aun  cuando  los  castiga,  no  tiene  íUndado  motivo  para 
creer  en  esta  depravación;  seguramente  el  condenado 
querrá,  por  medio  de  constantes  esfuerzos  hacia  una  me- 
jor vida  (18),  reconquistar  la  estimación  que  sus  conciu- 
dadanos no  pueden  rehusar  á  una  vida  sin  tacha;  segura- 
mente también  hablará  según  su  conciencia  el  dia  en  que 
vea  fijas  en  él  todas  las  miradas,  y  reflexione  ademas  que 
seria  fácilmente  descubierto  el  perjurio. 

Bajo  otro  aspecto,  agregar  la  incapacidad  absoluta  á  la 
pena  criminal,  es  una  medida  mas  perjudicial  aun  á  todos 
los  ciudadanos  que  al  condenado:  es  privar  muchas  veces 
á  la  parte  interesada  de  un  testigo  importante,  con  quien 

(15)  Por  ejemplo :  las  contravenciones  en  materia  de  aduanas,  el  hecbo 
de  no  haber  denunciado  tal  6  cnal  crimen. 

(16)  Entiéndase  que  hablamos  aquí  de  un  gran  número  de  delitos 
políticos. 

(17)  Por  ejemplo :  las  heridas  que  producen  la  muerte  sin  intención  de 
darla,  las  heridas  ocasionadas  en  una  rifia,  en  una  quimera. 

(18)  ün  hombre  ha  sido  condenado  cuando  no  tenia  quince  aftos,  j 
por  un  crimen  al  que  había  sido  inducido  por  un  instigador;  pero  desde 
entonces  ha  sido  ejemplar  su  conducta. 
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debia  contarse.  Digamos,  pues,  que  el  legislador  se  equi- 
voca al  establecer  por  regla  general  la  incapacidad  tan  ri- 
gurosa que  resulta  de  la  condena  i  una  pena  infamante; 
solo  las  circunstancias  de  la  causa  deberán  decidir  de  ella, 
y  solo  al  juez  debe  también  corresponder  resolver  la  cues- 
tión de  si  un  testigo,  colocado  en  tal  situación,  debe  ser 
rechazado  como  incapaz,  oido  con  toda  reserva  como  sos- 
pechoso, ó  plenamente  admitido  como  en  un  todo  verídi- 
co. Se  objetará  con  los  delitos  especiales,  con  la  calumnia, 
el  perjurio,  Ac,  en  los  cuales  ordinariamente  se  manifies- 
ta la  ausencia  de  toda  lealtad,  de  todo  principio  moral  y 
religioso;  por  lo  menos  en  estos  casos  podría  justificarse 
á  primera  vista  la  regla  propuesta  (19);  pero  también,  aun 
tratándose  de  tales  delitos,  es  necesario  ver  en  qué  cir- 
cunstancias se  han  cometido,  y  si  ha  transcurrido  mucho 
tiempo  desde  entonces;  si  el  culpable  ha  dado  pruebas  de- 
cisivas de  su  enmienda,  si  ha  vuelto  á  ganar  la  confianza 
de  sus  conciudadanos,  el  juez  no  podrá  realmente  en  t^sis 
absoluta  declarar  indigna  de  crédito  su  deposición. 

Entre  los  romanos,  á  los  que  se  acude  á  menudo  para 
sacar  argumentos  en  favor  de  la  teoría  que  acabamos  de 
combatir  (20),  la  infamia  (infamia)  no  envolvia  incapaci* 
dad  absoluta,  y  ademas  no  se  hacia  distinción,  como  en 
nuestros  dias,  entre  los  incapaces  y  los  testigos  sospecho- 
sos. En  cuanta  al  derecho  canónico  (21),  nada  podría  de- 
ducirse de  él;  si  en  principio  general  rechazaba  el  testimo- 
nio de  los  individuos  anteriormente  condenados  por  per- 

(19)  Lo  mismo  sncede  en  la  denuncia  calumniosa,  en  la  qtiiebra  frau- 
dulenta. 

(20)  Véase  la  ley  3,  párr.  5,  tít.  6,  lib.  22  del  Digesto.— Lej  13  dd 
mismo  título  j  libro.  Este  en  particular  es  muy  notable:  en  algunas  lineas 
que  encierran  un  admirable  buen  sentido,  Papiniano  ba  emitido  toda  esta 
teoría. 

(21)  Cap.  34,  tít.  20,  Ub.  2  de  las  Decretales. 
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jurio  6  crimen  análogo,  también  autorizaba  al  juez  á  tomar 
en  consideración  las  pruebas  suministradas  por  el  testigo 
después  de  su  rehabilitación  moral. 

CAPITULO  XLII. 
De  los  testigos  sospechosas. 

Llamamos  sospechoso^  al  testigo  cuya  deposición  no  pa* 
rece  digna  de  entera  fe,  ó  qu^  no  puede  ser  creido  sino 
con  ciertas  condiciones;  á  aquel  de  quien  hay  graves  mo- 
tivos para  sospechar,  ya  que  le  han  faltado  las  suficientes 
facultades  para  observar  los  hechos  y  retenerlos  fielmente 
grabados  en  su  memoria,  ó  ya  que  no  tiene  la  firme  volun- 
tad de  decir  la  verdad,  y  nada  mas  que  la  verdad.  Entre 
los  motivos  de  sospecha,  unos  son  generales^  y  se  estien- 
den á  todas  las  causas,  por  ejemplo,  una  vida  desarregla- 
da; otros  son  especiales,  y  solo  se  aplican  al  proceso  de  que 
se  trata;  por  ejemplo,  el  parentesco  con  el  acusado. 

Las  razones,  para  dudar  de  la  fe  debida  á  los  testigos, 
flon:  1.*  el  vicio  ó  la  debilidad  de  los  órganos  necesarios 
para  que  hayan  podido  observar  exactamente  los  hechos; 
por  ejemplo,  la  miopía,  en  el  caso  en  que  el  testigo  hubie- 
ra estado  distante  del  lugar  de  la  escena; 

2.*  La  debilidad  de  las  facultades  intelectuales:  es  pre- 
cisa una  completa  integridad  del  entendimiento  para  po- 
der observar  fielmente  ciertos  hechos;  y  un  testigo  casi 
idiota  ü  inferior  simplemente  en  inteligencia  á  la  genera- 
lidad, no  podria  merecer  pleno  cre'dito; 

3.^  El  estado  normal  en  que  se  hallase  el  testigo  en  el 
momento  del  hecho;  cuando  la  fuerza  de  observación  de- 
bia  estar  en  ^1  vivamente  perturbada  (1),  ó  también  cuan- 

(1)     Por  ejemplo:  el  testigo  había  bebido  con  esceso. 
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do  este  estado  inspire  temores  de  que  su  memoria  no  pue- 
da recordarle  exactamente  los  hechos  (2); 

Pero  la  causa  mas  grave  de  sospecha  resulta  del  interés 
que  pueda  tener  el  testigo  en  el  desenlace  del  proceso;  in- 
terés que  puede  muy  bien  estraviarle  del  camino  de  la 
verdad.  Así,  pues,  serán  sospechosos:  á)  aquellos  que 
pudieran  reportar  alguna  ventaja  personal  de  que  la  sen- 
tencia fuese  dada  en  este  ó  aquel  sentido  (3);  b)  los  que 
hubiesen  aceptado  una  recompensa  ó  promesa  para  dar 
una  declaración  acordada  de  antemano;  c)  por  último,  lo 
mas  delicado  é  importante  es  determinar  la  credibilidad 
de  la  parte  agraviada  (4).  En  el  derecho  común  de  Ale- 
mania no  se  halla  mas  que  una  disposición  relativa  i  este 
asunto;  la  declaración  del  individuo  ofendido  podia  dar 
lugar  á  que  se  emplease  el  tormento.  Es  indudable  que 
desde  el  momento  en  que  el  delito  le  causa  un  perjuicio, 
el  querellante  no  ha  debido  conservar  toda  su  serenidad, 
7  que  desde  luego  ha  podido  escapársele  mas  de  una  cir- 
cunstancia accesoria;  no  dejará  de  convenirse  en  que  la 
pasión  ó  el  ínteres  que  pueda  tenerse  en  hacer  declarar 
culpable  al  acusado,  son  con  frecuencia  bastante  fuertes 
para  inducirle  á  mentir.  Hay  también  hombres  que  se  su- 
ponen víctimas  de  un  delito  con  el  único  objeto  de  adqui- 
rir una  ventaja  6  de  encubrir  su  propio  crimen  (5);  en  fin, 
puede  creerse,  por  error  ó  de  buena  fe,  agraviado  por  wi 

(2)  Ejemplo:  la  yejez  avanzada  del  testigo,  cód.  báv.  art.  280,  nüm.  1. 

(3)  El  testigo  sería  responsable  de  dafios  7  perjuicios,  si  foese  conde* 
nado  el  acusado. 

(4)  £1  G6d.  báv.  art.  282,  atribuye  plena  fuerza  á  este  testimonio,  pe- 
ro solamente  sobre  el  hecho  del  delito  de  que  ha  sido  víctima  el  declaran- 
te, 7  de  ningún  modo  en  lo  que  toca  á  la  persona  del  agente. 

(5)  Ejemplo:  un  depositario  abusa  del  objeto  que  le  estaba  confiado,  7 
después  viene  quejándose  de  haber  sido  robado. 
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delito  imaginario  (6).  Resulta  de  todo  esto,  que  la  decla- 
ración de  la  parte  ofendida  puede  ser  tachada  de  sospe- 
chosa; ¿pero  deberá  por  esto  concluirse,  que  en  ningún 
caso  merezca  crédito?  No,  seguramente.  Si  se  trata  de  un 
delito  contra  la  persona  misma  del  querellante  (7),  puede 
temerse,  como  hemos  dicho  antes,  que  en  lo  relativo  á  las 
diversas  circunstancias  del  hecho,  el  deponente  no  merez- 
ca plena  y  entera  fe,  ya  porque  hay  ciertos  pormenores 
que  han  podido  y  debido  escapársele  fácilmente  (8),  ya 
también  porque  en  virtud  de  ciertas  particularidades  (9), 
solo  crea  haber  reconocido  al  culpable  (10).  Tratándose 
de  un  delito  contra  la  propiedad,  las  dificultades  se  des- 
vanecen ó  disminuyen  en  lo  que  toca  á  la  designación,  no 
del  agente,  sino  del  cuerpo  del  delito,  y  especialmente 
cuando  la  conocida  lealtad  de  la  persona  agraviada,  ó  las 
circunstancias  especiales  del  hecho  (11),  no  permitan  ima- 
ginar que  existe  un  crimen  falsamente  alegado  con  la  es- 
peranza de  obtener  un  lucro.    Diremos  mas:  por  lo  que 

(6)  Sucede  con  frecnencia,  qne  se  oWida  nn  objeto  en  un  sitio  adonde 
se  le  habia  llevado,  j  que  después  se  cree  firmemente  haberle  perdido,  por 
efecto  de  una  substracción  fraudulenta. 

(t)     Ejemplo:  de  heridas  voluntarias. 

(8)  Ejemplo:  ¿cuál  era  la  posición  del  agente?  ¿qué  ademanes,  qué 
demostraciones  hizo? 

(9)  Será  siempre  importante  averiguar,  si  el  individuo  designado  por 
el  testigo,  como  autor  del  crimen,  le  es  conocido  personalmente,  si  era  di- 
fícil por  consecuencia  que  pudiera  engañarse,  6  si  solo  designa  á  una  per- 
sona menos  conocida  de  él  y  á  la  que  ha  creido  distinguir. 

(10)  Es  preciso  también  ver  en  qué  momento  se  ha  cometido  el  cri- 
men: si  de  día,  era  mas  difícil  el  error.  Si  se  ha  necesitado  algún  tiempo 
para  consumarle,  ha  sido  mas  fácil  al  testigo  considerar  quién  era  el  agente. 

(11)  Ejemplo:  otros  testigos  han  visto  á  la  parte  agraviada  colocar  el 
objeto  en  tal  paraje;  y  añaden  que  poco  después  habla  desaparecido  este 
objeto,  7  que  sin  embargo,  durante  el  intervalo  el  propietario  no  habia 
vuelto  á  aquel  sitio. 
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hace  ai  agente,  el  declarante  puede  ser  creído,  cuando  no 
puede  reportar  ventaja  alguna  de  que  se  condene  precisa- 
mente al  acusado  (12); 

4.*  El  denu7ictador  es  un  testigo  sospechoso.  Demasia- 
do sabido  es,  que  empleará  todos  sus  esfuerzos  en  sostener 
su  denuncia  y  demostrar  su  sinceridad,  y  que  por  otra  par- 
te se  ve  obligado  á  ello  por  las  penas  decretadas  contra  la 
calumnia.  Ademas  de  esto,  el  hecho  dé  denunciar  ¿  un 
ciudadano  es  un  acto  inusitado  y  que  escita  al  punto  la  sus- 
ceptibilidad del  juee;  no  siempre  es  un  motivo  noble,  una 
rason  de  interés  publico  lo  que  da  lugar  á  ^  (13),  y  se 
siente  dispuesto  á  ver  en  su  conducta  el  resultado  del  odio 
ó  de  un  sdi-dido  interés  privado.  Pero  todo  esto  solo  prue- 
ba que  debe  examinarse  cuidadosamente  la  deposición  del 
denunciador;  cuando  es  un  magistrado,  que  en  razón  de 
sus  funciones  viene  á  declarar  en  juicio  un  crimen,  su  con- 
ducta aparece  muy  natural,  y  lejos  de  haber  de  atribuirla 
á  un  motivo  poco  noble,  no  se  ve  en  ella  sino  el  cumpli- 
miento de  un  deber.  Mas  cuando,  por  el  contrario,  se  ve 
presentarse  un  denunciador,  que  obtiene  una  recompensa 
pecuniaria,  se  alzan  en  seguida  fuertes  dudas  contra  su  ve- 
racidad, y  se  teme  no  hallar  en.su  testimonio  mas  que  los 
efectos  fatales  del  atractivo  del  lucro  (14).  Vencidas  es- 
tas dificultades,  conviene  examinar  si  la  deposición  solo 
recae  sobre  el  hecho  del  delito,  sin  designación  del  ageix-, 

(12)  Ej. :  la  snma  robada  ha  sido  restituida  por  una  mano  desconocida. 

(13)  Como  la  opinión  pública  se  pronuncia  contra  los  denunciadores, 
es  preciso  hacerse  violencia  y  ceder  á  motivos  estraordinariameute  fuertes 
para  decidirse  á  desempeñar  este  papel. 

(14)  El  art.  322  del  Cód.  de  inst.  crim.  francés,  coloca  aldeiivmdador, 
caya  denuncia  es  recompensada  pccumariamente  por  la  ley,  entre  las  personas, 
cuyas  deposiciones  no  pueden  ser  recibidas,  sin  que  su  audiencia  pueda,  no 
obstante,  constituir  ana  nulidad,  cuando  las  partes  no  se  han  opuesto  á 
ella. 
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te,  ó  si  está  éste  nominalmente  indicado.  En  el  primer 
caso  puede  tenerse  fe  en  el  testigo;  en  el  segundo,  es  pre- 
ciso todavía  reflexionar  que  relaciones  han  podido  existir 
entre  él  y  el  individuo  inculpado,  si  eran  enemigos,  ó  si 
al  contrario,  los  vínculos  que  los  unen,  son  de  tal  natura- 
leza, que  repugnan  la  denuncia  (15); 

5.*  La  declaración  del  cómplice  ofrece  también  graves 
dificultades.  El  que  según  su  propia  confesión  ha  man- 
chado su  vida  con  un  crimen,  no  tiene  igual  derecho  á  ser 
creido  en  su  testimonio  que  el  hombre  que  se  lia  conser- 
vado siempre  puro  (16).  Ademas  de  esto  es  natural  que 
el  cdmplice  se  incline  i  hacer  recaer  sobre  su  co-autor  una 
parte  de  su  propia  falta;  tiene,  pues,  un  interés  directo  en 
declarar  de  una  manera  contraria  a  la  verdad.  Se  han 
visto  algunas  veces  criminales  que,  cuando  han  conocido 
no  poder  librarse  de  la  pena,  se  han  esforzíido  en  su  de- 
sesperación en  arrastrar  á  otros  ciudadanos  al  abismo  don- 
de ellos  mismos  caian;  otros  designar  como  cómplices  á 
inocentes,  con  el  solo  fin  de  apartar  las  sospechas. de  aque- 
llos que  realmente  han  tomado  parte  en  el  delito,  y  hacer 
la  instrucción  mas  embrollada  y  difícil  (17),  u  también  con 
la  esperanza  de  alcanzar,  complicando  á  personas  de  alta 
posición,  un  tratamiento  menos  riguroso  (18).  Pero  el  le- 

(15)  La  dennncia  es  siempre  motÍYO  de  admiración  en  ciertas  personas; 
por  ejemplo  en  una  mujer  contra  su  marido.  Preciso  es  en  tal  caso  que  el 
odio  ü  otras  pasiones  violentas  hayan  hecho  desaparecer  los  motivos  que 
tenia  el  testigo  para  callar  el  crimen. 

(16)  Art.  31,  C.  C.  C,  comparado  con  las  leyes  16  y  2,  tít.  18,  lib.  48 
del  Digesto,  y  ley  11,  tít.  2,  lib.  9  del  Código;  y  cap.  10,  tít.  1,  lib.  5  de 
las  Decretales. 

(17)  Mientras  que  se  siegue  la  información  contra  el  inocente  designa- 
do como  cómplice,  el  cómplice  verdadero  puede  procurarse  loa  medios  de 
facilitar  la  evasión  ni  autor  principal. 

(18)  Esto  es  lo  que  puede  muy  bien  suceder  en  delitos  de  alta  traición. 
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gislador  renunciaría  gratuitamente  al  medio  único  en  mas 
de  un  caso,  de  llegar  a  convencer  al  verdadero  culpable, 
obstinado  en  negar  los  hechos,  si  rehusara  absolutamente 
jtodo  valor  á  la  deposición  del  cómplice;  y  con  razón  ad- 
mite el  derecho  común  de  Alemania  esta  clase  de  prue- 
ba (19),  cuando  las  circunstancias  de  la  causa  neutralizan 
los  motivos  de  sospecha  que  de  ordinario  se  levantan  con- 
tra ella.  Tal  es  el  caso  en  que  el  culpable  ha  confesado 
desde  luego  plenamente  su  crimen,  cuando  su  deposición 
contra  su  cómplice  no  encierra  reticencia  alguna  que  ha- 
ga sospechar  que  espera  para  sí  alguna  ventaja  directa  (20). 
Tal  seria  también  el  caso  en  que  el  nombre  del  cómplice 
ha  sido  llanamente  designado,  sin  que  haya  habido  suges- 
tión de  parte  del  magistrado  instructor;  lí  no  ser  así,  po- 
dría temerse  que  el  acusado  hiciera  una  designación  falsa, 
aprovechándose  de  la  ocasión  que  se  le  ofrecía,  para  dar 
otra  dirección  i  las  sospechas.  Una  condición  esencial  pa- 
ra la  validez  del  testimonio,  es  la  certeza  de  que  no  existe 
enemistad  entre  ól  y  el  individuo  á  quien  nombra.  Es  na* 
necesario,  finalmente,  que  careado  con  este  último,  repita 
en  su  presencia  las  inculpaciones  que  le  imputa  ó  que  per- 
severe en  sus  palabras,  después  de  tener  conocimiento  de 
la  condena  que  se  le  impone,  porque  entonces  ya  no  tiene 
interés  en  acusar  á  otro.  Sise  han  llenado  todas  estas 
condiciones  particulares;  si  ademas  se  han  satisfecho  todas 

(19)  Las  leyes  nuevas  le  admiten  igualmente,  pero  bajo  ciertas  reser- 
ras.  V.  el  Cód.  de  Austria,  art.  410. — Ord.  crim.  de  Prusia,  párr.  398, 
nüm.  3. — ^Cód.  báv.  art.  284. 

(20)  Cuando  el  acusado  confiesa  el  crimen  y  aflade  que  ha  sido  indu- 
cido á  él  y  alentado  por  la  seducción,  su  declaración  debe  inmediatamente 
dar  origen  á  dudas:  los  criminales  se  figuran  con  frecuencia,  que  alcan- 
zarán mejor  éxito,  haciendo  creer  que  han  cedido  al  imperio  de  la  seduc- 
ción. 
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las  esenciales  á  la  credibilidad  del  testimonio  en  general; 

la  deposición  del  cómplice  tendrá  plena  valor. 

¿Puede  fundarse  una  condena  en  el  testimonio  de  dos 
cdmplices?  En  el  derecho  común  de  Alemania  debe  resol-, 
verse  la  cuestión  negativamente.  Ademas  de  que  parece- 
ría peligroso  condenar  á  un  hombre  por  la  declaración  de 
dos  individuos  infamados  por  el  crimen,  la  regla  formal 
del  derecho  común  exige  que  para  tener  pleno  valor,  todo 
testigo  sea  juramentado:  pues  bien,  el  inculpado  contra 
quien  se  sigue  una  información  por  razón  de  un  crimen, 
no  puede  ser  oido  bajo  juramento,  y  nada  autoriza  una 
escepcion  tan  grave  en  favor  de  los  ccímplices.  Sus  decla- 
raciones no  pueden,  según  las  mismas  reglas,  tener  valor 
sino  agregadas  á  otros  medios  de  convicción;  y  entonces 
es  llegado  el  caso  de  aplicar  los  principios  que  espondre- 
mos mas  adelante  al  tratar  de  la  prueba  compuesta;  pero, 
lo  repetimos,  una  legislación  nueva  (21)  obrará  cuerda- 
mente, no  admitiendo  mas  que  las  que  puedan  hacer  ple- 
na fe  en  ciertas  circunstancias,  que  el  juez  apreciará  pru- 
dentemente. El  cómplice  por  sí  mismo  no  es  un  testigo 
mcapaz,  sino  solo  sospechoso;  y  la  sospecha  que  se  apoya 
en  una  presunción  desfavorable,  puede  desaparecer  en  un 
caso  dado,  y  dar  lugar  á  una  firme  creencia  en  la  veraci- 
dad del  declarante.  Pongamos  un  ejemplo:  un  hombre  ha 
tomado  parte  en  un  crimen,  cuya  consumación  no  hace 
suponer,  por  otra  parte,  una  irremediable  depravación; 
este  hombre,  cuya  vida  hasta  allí  habia  estdo  exenta  de  ta- 
cha, confiesa  su  falta  y  manifiesta  su  arrepentimiento;  de- 
signa como  cómplice  suyo  u  un  individuo  contra  quien  ya 
resultaban  fuertes  cargos;  persiste  obstinadamente  en  su 
declaración,  y  no  puede  descubrirse  indicio  alguno  de  que 

(21)  El  Cód.  aust.  art.  410,  admite  la  fuerza  plenamente  probatoria, 
cuando  varios  cómplices  están  nnánimes  en  sus  declarnciones. 
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exista  enemistad  entre  ellos;  esta  declaración  conviene  en 
un  todo  con  la  de  otro  testigo  completamente  indepen- 
diente; todas  las  circunstancias  y  cargos  de  la  causa  vienen 
ademas  en  su  apoyo,  y  hay  grandes  presunciones  de  que 
los  testigos  han  querido  decir  nada  mas  que  la  verdad:  ¿de- 
berá el  legislador,  á  pretesto  de  no  estar  juramentado  uno 
de  los  dos,  dificultar  la  convicción  del  juez,  especialmente 
si  después  de  pronunciada  su  propia  condena,  repite  el 
complica  su  declaración  en  los  mismos  términos,  y  da  á  la 
justicia  una  nueva  garantía  que  puede  ijauy  bien  sustituir 
al  juramento  previo  (22)?  lío  obstante,  el  juez  debe  im- 
ponerse la  mas  prudente  circunspección  en  esta  materia. 

Si  se  ha  prometido  al  cómplice,  para  hacerle  hablar, 
una  diminución  de  la  pena  ó  el  perdón,  no  hay  que  dar 
importancia  alguna  á  sus  declaraciones:  seria  peligroso 
creer  á  un  testigo  á  quien  solo  las  promesas  ó  su  interés 
personal  le  obligan  á  hablar. 

La  sospecha,  en  materia  de  testimonio,  resulta  también 
de  las  relaciones  existentes  entre  el  testigo  y  el  acusado. 

I.""  En  primer  lugar  hablaremos  del  parentesco.  La  ley 
romana  (23),  cuando  trata  de  establecer  la  incapacidad 
absoluta  de  presentarse  como  testigo,  parece  designar  á 
los  parientes  del  acusado;  pero  téngase  aquí  presente  to- 
do cuanto  hemos  dicho  de  los  efectos  del  procedimiento 
de  acusación;  y  sabido  es  también  que  en  Roma  no  se  ha- 
cia distinción  entre  los  testigos  sospechosos  y  los  incapaces. 
En  el  derecho  germánico,  en  que  los  parientes  figuraban 

(22)  Bien  entendido,  qne  si  en  el  cnrso  de  nna  información,  un  cóm- 
plice és  designado  por  el  aator  principal,  debe  ser  juzgado  con  relación  á 
nno  y  otro  por  un  solo  y  mismo  fallo:  no  podría  nsarse  de  la  garantía  de 
qno  se  babla  en  el  testo,  sino  en  el  caso  escepcional  en  que  el  autor  prin- 
cipal, ya  condenado,  designara  por  primera  vez  á  bu  cómplice,  el  cual  seria 
entonces  directamente  perseguido. 

(23)  Leyes  9  y  6,  tít.  20,  lib.  4  del  Código. 
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en  los  debates  como  conjuradores  en  favor  del  acusado,  el 
parentesco  no  constituya  una  incapacidad  absoluta,  sino 
que  era  simplemente  sospechoso.  Es  en  verdad  muy  po- 
sible que  la  voz  de  la  naturaleza,  que  es  en  el  testigo  tan 
poderosa  en  favor  del  acusado,  ahogue  la  voz  del  deber: 
hasta  involuntariamente  pueden  las  preocupaciones  de  su 
afección  desviarle  de  la  verdad  (24);  pero  se  ve  que  en 
todo  esto  nunca  hay  mas  que  una  presunción  que  debe 
siempre  cotejarse  con  las  presunciones  contrarias.  No  hay 
duda  alguna  de  que  se  encuentran  hombres  para  quienes 
el  deber  y  la  santidad  del  juramento  sobrepujan  á  todas 
las  consideraciones  de  afección,  y  que  aun  cuando  la  ver- 
dad debiese  perjudicar  á  su  pariente,  aun  cuando  por  ella 
debiese  sufrir  su  corazón,  se  creerían,  no  obstante,  obliga- 
dos i  confesar  todo  cuanto  saben.  En  ciertos  procedimien- 
tos, en  el  de  Alemania  especialmente,  tiene  el  testigo  ci- 
tado la  facultad  de  negarse  á  hablar  contra  sus  mas  próxi- 
mos parientes,  bastándole  espresar  su  negativa,  cuando 
sabe  que  su  declaración  podría  perjudicar  al  acusado,  y 
cuando  quiere  evitar  la  situación  penosa  en  que  le  coloca- 
ría su  comparecencia:  de  donde,  en  tal  caso,  debe  concluir- 
se que  el  que  no  usa  de  esta  facultad  que  se  le  ha  conce- 
dido, y  se  declara  dispuesto  á  hablar,  considera  el  interés 
de  la  verdad  y  de  la  justicia  como  un  deber  mas  sagrado 
que  el  bienestar  del  acusado  su  pariente. — ^En  resumen, 
el  testimonio  de  los  allegados  no  puede  ser  mas  que  sos- 
pechoso (25),  y  lo  mismo  el  del  cdnyuge:  si  los  vínculos 
estrechos  é  íntimos  que  los  ligan,   difícilmente  permiten 

(24)  Las  ideas  de  honor  y  de  familia  ejerceo  también  una  inmensa  in- 
flaencia  sobre  gran  numero  de  testigos:  hay  muchos  que  creen  deber  men- 
tir, á  fin  de  salvar  al  acusado  y  evitar  al  propio  tiempo  una  mancha  á  la 
familia. 

(25)  Gód.  báy.  art.  260,  nüm  4. — Ord.  crim.  de  Prusia,  párr.  35T. 
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creer  que  un  marido  pueda  deponer  contra  bu  esposa;  si 
la  comunidad  de  intereses  pecuniarios  existente  entre  ellos, 
hace  que  ambos  estén  directamente  interesados  en  el  pro- 
ceso, tampoco  hay  en  todo  esto  mas  que  un  motivo  de  sos- 
pecha, y  de  ningún  modo  una  incapacidad  absoluta;  y 
cuando  en  vez  de  rehusar  el  declarar,  el  c(ínyuge  consien- 
te en  hablar,  es  porque  sin  duda  sacrifica  á  la  ley  del  de- 
ber las  mas  caras  afecciones  de  su  corazón.  Hay  casos, 
por  otra  parte,  en  que  seria  imposible  la  averiguación  de 
la  verdad,  sino  fuese  oido  el  esposo  (26).  Se  ha  sosteni- 
do que  la  mujer,  colocada  en  una  condición  de  dependen- 
cia respecto  de  su  marido,  no  se  atreverla  jamas  á  depo- 
ner contra  él;  y  se  ha  inferido  de  aquí  que  era  incapaz  en 
tal  caso  para  presentarse  como  testigo;  perolas  ideas  mo- 
dernas han  hecho  justicia  á  esta  opinión,  y  las  relaciones 
mutuas  entre  los  cónyuges  no  exigen  de  la  mujer  la  abdi- 
cación de  su  dignidad  personal. 

Volvamos  al  parentesco  ordinario  (27).  Para  que  haya 
sospecha  es  preciso  (en  derecho  común)  que  el  parentesco 
no  pase  del  cuarto  grado  (28).  Cuanto  mas  inmediato  sea, 
mayor  es  la  intimidad  de  familia  entre  el  testigo  y  el  acu- 
sado, por  ejemplo,  si  son  hermanos;  cuanto  mas  unido  esté 
el  primero  al  segundo  por  los  vínculos  de  la  obediencia  y 
del  respeto  natural,  por  ejemplo,  si  es  su  descendiente, 
menos  debe  esperarse  que  salga  de  sus  labios  la  verdad. 

2.''  La  amistad  existente  entre  el  testigo  y  el  acusado, 
puede  igualmente  hacer  sospechosa  su  deposición  (29).  Es 

(26)  Ejemplo:  cuando  se  trata  del  crimen  de  bigamia. 

(27)  El  derecho  canónico,  cap.  5  y  último,  tít.  20,  lib.  2  de  las  De» 
cretales,  consideraba  como  plenamente  válida  la  deposición  de  los  parien- 
tes, si  ventas  aliter  haheri  nequeat:  este  sistema  admitido  en  la  antigua  prác- 
tica, es  hoy  insostenible.* 

(28)  Ley  3,  tít.  6,  lib.  22  del  Digesto. 

(29)  Compárese  el  art.  222  citado  del  Cód.  de  inst.  crim.  francés. 
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indudable  que  la  amistad  tiene  su  principio  en  la  moral 
mas  pura;  no  servirá  por  sí  misma  para  hacer  desviar  al 
testigo  del  sendero  de  la  verdad;  y  permaneciendo  confor- 
me á  su  origen,  jamas  le  impulsará  á  mentir,  aunque  la 
verdad  deba  perjudicar  al  individuo  acusado;  pero  en  es- 
tos hábitos  de  trato  íntimo,  en  esta  comunidad  de  vida,  por 
decirlo  así,  fraternal,  en  esta  asociación  cuya  primera  re- 
gla parece  ser  la  de  preservar  de  todo  mal  al  que  forma 
parte  de  ella,  hay  también  un  sentimiento  inclinado  á  la 
exaltación,  y  ante  el  cual  parece  no  pueden  entrar  en  lu- 
cha el  interés  de  los  demás  ciudadanos,  y  aun  el  de  la  so- 
ciedad misma:  de  aquí  las  razones  que  hay  para  dudar  en 
el  caso  de  que  se  trata. 

3.**  La  enemistad  es  á  su  vez  una  causa  de  sospecha  (80). 
Bajo  el  imperio  de  la  pasión,  las  primeras  impresiones  del 
testigo  pueden  alterarse  ante  imágenes  infieles,  hijas  de  un 
espíritu  violentamente  escitado:  en  un  testimonio  desfavo- 
rable puede  hallar  el  testigo  una  satisfacción  de  venganza, 
pero  para  esto  es  preciso  im  odio  inveterado,  cuya  causa 
subsista  todavía.  T3na  desunión  pasajera  y  por  motivos  po- 
co graves,  no  seria  bastante  para  merecer  la  atención  del 
juez.  Ademas,  solo  en  almas  sin  dignidad  ni  nobleza  puede 
la  pasión  del  odio  anteponer  la  venganza  al  deber  y  á  la 
santidad  del  juramento;  los  demás  se  contentarán  con  evi- 
tar todo  comercio  con  su  enemigo,  y  no  tratarán  de  per- 
derle injustamente  á  costa  de  la  tranquilidad  de  su  propia 
conciencia.  En  este  caso,  pues,  el  carácter  del  testigo  ser- 
virá al  juez  de  regla  de  apreciación. 

4.®  Las  relaciones  de  dependencia,  de  domesticidad,  cons- 
tituyen en  esta  división  una  cuarta  categoría  de  sospecho- 


(80)    Ley  8,  pr.,— Ley  \%  tít.  20,  üb.  4  del  Código. 
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SOS  (31).  Mas  sostener  que  todo  doméstico,  que  todohom* 
bre  libre,  ligado  por  un  contrato  á  la  prestación  de  un  ser- 
vicio cualquiera,  deba  siempre  inspirar  dudas,  seria  ir  de- 
masiado lejos.  La  adhesión  de  los  sirvientes  ásus  amos  no 
es  tal  por  lo  común  que  deba  presuponerse  que  los  prime- 
ros se  constituirán  en  falsos  testigos  por  interés  de  los  se- 
gundos; y  en  cuanto  á  la  dominación  que  estos  ejercen  so- 
bre ellos,  es  también  poco  á  propósito  para  influir  siempre 
en  la  imparcialidad  de  su  testimonio:  mas  si  las  circunstan- 
cias de  la  causa  hacen  ver  que  el  testigo  diciendo  la  ver- 
dad se  espondria  á  un  notable  perjuicio,  debe  en  el  instan- 
te surgir  la  duda  (32), 

5.**  Hay  también  ciertas  relaciones  de  diversa  natura- 
leza que  engendran  la  adhesión  ó  el  reconocimiento,  y  que 
pueden  por  lo  mismo  influir  en  la  deposición  del  testigo: 
tales  son  las  del  pupilo  para  con  su  tutor,  las  del  adopta- 
do para  con  su  adoptante  (33);  pero  en  todos  estos  casos 
como  en  otros,  al  juez  toca  apreciar  según  las  circuns- 
tancias. 

6.°  Pueden  existir  entre  el  testigo  y  la  parte  agraviada 
ciertas  relaciones,  cuyo  examen  importa  igualmente  no 
descuidar. 

Sin  duda  la  condenación  del  acusado  á  una  pena  reque-  ^ 
rida  por  el  interés  social,  no  reporta  i  la  persona  ofendida 
una  ventaja  material  directa;  y  mientras  que  no  se  trate 

(31)  La  ley  romana,  ley  24,  tít.  6,  lib.  22  del  Digesto.— Ley  3,  tít' 
20,  lib.  4  del  Código,  esclnye  los  testes  dcmésticos.  La  miFina  ley  coloca . 

igaal  categoría  á  los  indiyiduos  qnihws  imperari  potest  ut  testes  fiant. 

(32)  El  art.  31T  del  G6d.  de  inst.  crim.  trances,  prescribe  tan  solo  pre- 
guntar al  testigo,  si  está  ligado  al  servicio  del  acosado:  en  caso  afirmativo 
es  dnefio  el  jaez  de  apreciar  el  valor  de  su  declaración. 

(33)  En  Francia,  donde  el  adoptado  es  á  su  adoptante  lo  qne  el  hijo 

á  sa  padre  legítimo,  tendría  aqní  pleno  efecto  la  prohibición  contenida 

en  el  art.  322  del  Cód.  de  inst.  crim. 

23 
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mas  que  de  este  interés,  puede  también  decirse  que  tanto 
ésta  como  los  testigos,  por  muy  dispuestos  que  estén  en 
favor  de  ella,  mirarán  con  indiferencia  la  condenación  ó  la 
absolución;  pero  se  concibe  que  existe  en  la  primera  im 
sentimiento  marcado  de  malevolencia,  y  que  haya  podido 
hacer  partícipes  á  los  testigos,  sus  amigos,  si  hay  entre 
ellos  hombres  de  conciencia  poco  firme,  del  deseo  que  ella 
concibe,  bajo  un  punto  de  vista  esclusivamente  personal, 
de  ver  castigado  á  su  agresor:  y  puede  muy  bien  suceder  que 
este  deseo  egoista  induzca  lí  los  testigos  á  separarse  invo- 
luntariamente de  la  estricta  verdad.  Mas  aún:  la  sentencia 
criminal  influye  directamente  en  el  proceso  civil,  que  la 
parte  agraviada  tiene  derecho  á  entablar  contra  el  culpa- 
ble para  la  reparación  de  daños  por  el  causados;  y  esta  con- 
sideración puede  también  á  veces,  cuando  entre  aquella  y 
los  testigos  existen  ciertas  relaciones  de  afección,  imprimir 
Á  su  deposición  un  carácter  hostil  hacia  el  acusado  (34)* 
7.**  Llamaremos  por  último  la  atención  hacia  las  rela- 
ciones existentes  entre  uno  y  otro  testigo.  Escitarán  jus- 
tamente los  temores  del  juez,  cuando  uno  de  los  testigos 
desempeñe  en  la  instrucción  un  papel  principal;  y  cuando 
la  deposición  de  otro  pariente  suyo  prdximo  aparezca  gra- 
vemente sugerida,  ya  por  la  autoridad,  ya  por  la  persua- 
sión que  el  primero  haya  ejercido  sobre  él  (35). 

(34)  Así,  pues,  es  necesario  comprender  también  en  lo  que  decimog 
de  estas  relaciones  de  afección,  las  qne  resultan  del  parentesco.  Siegwart 
Müller  hace  observar  con  razón,  en  su  libro  titulado  Derecho  cnndital  de 
los  cantones  de  Uri,  Schwytz^  San  Cali,  ¿fC,  ¿fC,  "que  entre  los  parientes  la 
sangre  corre  del  mismo  modo  en  las  venas  de  todos,  se  enardece  mujf  pronto,  y  les 
hace  lanzarse  en  persecudon  del  ofensor. ^^  Es  indudable  que  en  ciertos  can- 
tones de  la  Suiza,  seria  peligroso  referirse  con  demasiada  facilidad  al  tes- 
timonio de  los  parientes  de  la  parte  agraviada.  ^ 

(35)  .Se  ha  presentado  el  caso  siguiente:  el  testigo  A  había  declarado 
que  B  era  el  autor  del  crimen.    El  hijo  de  A,  que  también  se  encontró  en 
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8.**  El  carácter  del  testigo,  su  manera  de  pensar  y  de 
obrar  son  una  causa  poderosa  de  sospecha.  Ya  se  ha  visto 
que  en  esta  categoría  debe  desde  luego  colocarse  al  hom- 
bre anteriormente  condenado  por  un  crimen.  La  misma 
razón  de  duda  se  presenta  cuando  el  testigo,  por  actos  evi- 
dentemente inmorales  (36)  es  convencido  de  ligereza  im- 
perdonable, de  culpable  indiferencia  hacia  los  derechos  de 
otro  (37),  ó  de  negligencia  completa  hacia  los  de  la  ver- 
dad (38).  Pero  al  juez  toca  examinar  con  cuidado  los  he- 
chos en  todos  sus  pormenores,  pesar  el  acto  acriminado  y 
considerar  atentamente  el  carácter  individual  del  testigo 
con  relación  á  este  acto;  cuyo  método  le  servirá  de  segura 
guia  y  le  preservará  de  todo  fallo  temerario.  A  veces  los 
motivos  que  le  han  dirigido  en  los  actos  de  su  vida,  se  re- 
flejan tristemente  en  su  persona;  al  paso  que  si  prescinde 
de  las  apariencias,  la  primera  impresión  se  modifica  sin- 
gularmente (39).  No  porque  estos  actos  revelen  una  es- 
trema ligereza,  no  porque  se  haya  abandonado  el  testigo 
á  un  desarreglo  vituperable  seguramente  á  los  ojos  de  la 
moral,  debe  concluirse  que  quiere  callar  la  verdad  y  echar 
sobre  sí  la  mancha  de  un  perjurio. 

Es  también  muy  importante  considerar  la  naturaleza  del 

el  la^ar  de  la  escena,  declaró  por  su  parte  que  no  habla  visto  á  B;  mas  tar* 
de,  retractando  su  dcpasicion,  sostiene  como  su  padre,  que  B  era  el  culpa- 
ble. Entonces  se  teme,  y  con  razón,  que  el  padre,  usando  de  los  medios  de 
persuasión  y  de  la  autoridad  natural  que  tenia  sobre  su  hijo,  le  hubiera  re- 
ducido á  una  estrema  turbación,  y  puesto  en  el  caso  de  no  atreverse  á  con- 
tradecirle. 

(36)     Ley  3,  párr.  5,— Ley  15,  tit.  5,  lib.  22  del  Digesto. 

(81)     Ejemplo:  ha  seducido  á  una  joven. 

(38)     Es  conocido  de  todos  por  embustero  y  jactancioso. 

(30)  La  virtud  y  el  vicio  se  tocan  á  veces  muy  de  cerca,  y  es  muy  fácil 
cometer  una  injusticia  al  juzgar  los  actos  de  otro. — ¿No  es  bien  corta  la 
barrera  que  separa  á  la  economía  de  la  avaricia? 
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testimonio.  Si  la  deposición  es  de  descargo,  la  esperien* 
cia  diaria  hace  ver  que  en  tal  caso  los  testigos  no  se  cuidan 
de  una  rigurosa  exactitud;  persuádense  de  que  al  obrar  así 
á  nadie  perjudican,  y  que  alargan  una  mano  protectora  á 
un  infeliz  acusado,  cuya  conducta  no  reprueban  muy  enér- 
gicamente en  el  fondo  (40);  si  se  trata  por  el  contrario  de 
'  una  deposición  de  cargo,  estos  mismos  testigos  harían  un 
caso  de  conciencia  el  hablar  contra  la  verdad. 

Un  hombre  conocido  por  sus  ideas  irreligiosas  (41)  no 
prestará  una  declaración  que  siempre  envuelva  fe  absolu- 
ta; la  sanción  religiosa  es  la  que  da  á  la  sociedad  las  mas 
fuertes  garantías  de  la  obediencia  al  juramento,  garantías 
que  no  puede  suplir  la  obligación  puramente  moral  de  ha- 
blar según  la  verdad  (42). 

La  creencia  en  la  veracidad  del  testigo  esta  otras  veces 
debilitada  por  ciertos  defectos  particulares,  de  que  puede 
tacharse  su  carácter;  tal  seria  la  propensión  ala  exagera- 
ción, á  la  mentira,  á  que  puede  haber  cedido  el  testigo  en 
su  deposición.  Ciertos  hábitos  perniciosos  pueden  también 
infundir  la  duda  de  que  haya  tenido  la  calma  y  libertad  de 
ánimo  necesarias  para  observar  exactamente  los  hechos  y 
conservar  un  fiel  recuerdo  de  ellos  (43). 

La  Carolina  coloca  también  las  personas  desconocidas 
entre  los  testigos  sospechosos;  pero  esta  es  una  consecuen- 
cia de  añejas  ideas  populares,  según  las  que  era  necesario 

(40)  Aludimos  á  los  procedimientos  en  materia  de  duelo,  de  delito  po- 
lítico. Los  testigos  se  creen  frecuentemente  autorizados  á  mentir  tan  solo 
porque  desaprueban  la  persecución. 

(41)  Pero  es  preciso  mostrarse  muy  circunspectos  en  la  apreciación  de 
los  hechos  de  irreligión.  No  bastaría  que  declarase  un  eclesiástico,  que  el 
testigo  no  asiste  á  los  dirinos  oficios,  para  tachar  á  éste  de  sospechoso. 

(42)  La  idea  moral  del  deber  se  apoya  en  efecto  en  una  base  muy  frá- 
gil en  la  conciencia  del  hombre  irreligioso. 

(43)  Tal  es,  por  ejemplo,  el  hábito  de  la  embriaguez. 
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ser  hombre  conocido  y  domiciliado  para  poder  parecer  co- 
mo testigo  contra  un  ciudadano  libre.  No  obstante,  si  el 
testigo  presentado  fuera  enteramente  desconocido  tanto 
del  acusado  como  de  los  jueces,  deberla  en  verdad  tomar- 
se en  consideración  esta  circunstancia  (44). 

CAPITULO  XLIII, 
De  los  medios  de  apreciar  el  girado  de  fe  debida  á  hs  testigos. 

Hemos  dicho  que  seria  cometer  una  falta  grave  desechar 
enteramente  la  declaración  de  un  testigo,  porque  deba 
consideriírsele  como  sospechoso  en  virtud  de  alguno  de  los 
motivos  enunciados  en  el  capítulo  precedente.  No  hallar 
nunca  en  é\  fuerza  probatoria,  espondria  al  juez  á  hacer 
una  aplicación  del  todo  falsa  de  los  principios  que  deben 
dirigirle  en  su  examen.  Seria  también  engañarse  en  gran 
manera  atribuir  pleno  é  igual  poder  i  todos  los  testigos 
que  la  ley  6  la  doctrina  no  han  relegado  á  la  categoría  de 
los  incapaces  y  de  los  sospechosos,  6  tener  por  hecha  la 
prueba  en  el  momento  que  en  la  causa  se  hubiesen  pre- 
sentado, por  ejemplo,  dos  de  los  llamados  clásicos.  Por  úl- 
timo, seria  muy  infundado  pensar  que  la  credibilidad  de 
los  testimonios  puede  valuarse  matemáticamente,  6  sentar 
la  teoría  de  un  nivel,  como  medio  de  la  fuerza  probatoria, 
que  en  cada  causa  y  para  cada  testigo  subiría  6  bajaría  se- 
gún las  circunstancias  (1). 

Autor  hay  que  toma  por  escala  6  medida  de  comparación 
á  un  individuo  sacado  de  la  clase  media  de  los  ciudadanos, 

(44)  El  tribunal  no  tiene  entonces  la  posibilidad  de  ilnstrarse  acerca 
del  carácter  personal  del  testigo,  y  de  todas  las  particnlarldades  qae  pue- 
den militar  en  favor  de  su  credibilidad. 

(1)    Esto  es  lo  que  Benthax  ha  tratado  de  erigir  en  sistema. 
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dotado  de  una  inteligencia  ordinaria  y  de  una  probidad  sin 
tacha,  deponiendo  como  testigo  del  hecho  que  ha  obser- 
vado: este  tipo  tiene  á  su  vista  un  valor  semuprobatorio, 
el  cual  crece  según  que  en  la  causa  el  testigo  se  distingue 
por  su  alta  moralidadyy  sus  facultades  intelectuales,  y,  por 
el  contrario,  disminuye  cuando  faltan  estas  cualidades.  Es* 
te  sistema  es  insostenible.    La  escala  de  credibilidad  pro- 
puesta descansa  en  distinciones  puramente  arbitrarias,  y 
no  es  posible  de  antemano  determinar  los  grados  en  una 
materia  en  que  los  casos  varían  hasta  lo  infinito  y  se  com- 
plican con  innumerables  incidentes.     Ademas,  por  este 
medio  se  llegaría  con  frecuencia  ¿  deducir  conclusiones  en- 
teramente falsas;  no  siempre,  por  ejemplo,  la  capacidad 
intelectual  del  testigo  viene  á  corroborar  la  autoridad  del 
testimonio;  y  si  se  trata  de  un  hecho  muy  sencillo,  tal  in- 
dividuo de  entendimiento,  sin  duda  poco  cultivado,  pero 
mas  al  corriente  de  lo  que  pasa  en  la  vida,  depondrá  con 
mas  fidelidad  que  un  sabio  notable.  Las  circunstancias  que 
aminoran  ó  aumentan  la  credibilidad,  pueden  én  sus  múl- 
tiplas combinaciones  llevar  á  deducciones  enteramente 
contrarias  (2);  ¿cdmo,  pues,  precisar  de  antemano  el  valor 
que  se  ha  de  conceder  6  negar  al  termino  medio  de  la  me- 
dida? En  una  palabra,  querer  ordenar  para  la  apreciación 
del  testimonio  una  tabla  fija  de  cantidades  matemáticas, 
es  ir  contra  la  evidencia  de  los  hechos;  en  casos  dados,  un 
solo  motivo  de  evaluación  es  mas  fuerte  que  tres  ó  cuatro 
en  sentido  inverso  (3). 

Por  lo  que  toca  á  los  testigos  sospechosos,  ya  hemos  di- 

(2)  Por  ejemplo:  el  testigo  es  pariente,  en  igual  grado,  del  acasado  y 
de  la  parte  ofendida:  ha  sufrido  una  condena  por  delito  político;  pero,  por 
otra  parte,  es  muy  conocida  su  rígida  Yeracidad. 

(3)  La  honradez  del  hombre  y  su  talento  bien  patente  de  observación, 
prestarán  siempre  á  su  testimonio  una  poderosa  influencia. 
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cho  que  es  necesario  pesar  maduramente  todas  las  circuns^ 
tancias,  porque  ademas  este  estado  de  sospecha  no  estriba 
sino  en  presunciones  que  los  hechos  pueden  destruir. 

Los  mismos  testigos  clásicos,  así  llamados  porque  á  su 
testimonio  no  se  opone  ninguno  de  los  motivos  de  sospe- 
cha manifestados  por  la  ley,  no  puede  decirse  que  en  su 
deposición  presenten  igual  carácter  de  fuerza;  pues  tam- 
bién respecto  de  ellos  la  creencia  del  juez  en  la  fe  que  pue- 
de dárseles,  se  apoya  en  una  ó  muchas  presunciones,  y  so- 
lo en  el  momento  mismo  de  la  declaración  es  cuando  se 
puede  apreciar  en  qué  grado  y  hasta  qué  punto  estas  pre- 
sunciones adquieren  ó  pierden  su  fuerza.  La  esperiencia 
demuestra  victoriosamente,  á  pesar  de  todos  los  sistemas 
que  ha  habido  empeño  en  erigir  en  leyes,  que  el  juez  en 
aquel  momento  decide  como  lo  baria  un  jurado  (4),  y  que 
su  impresión  final  es  el  resultado  de  una  multitud  de  cir- 
cunstancias accesorias.  Preciso  es  para  resolver  con  acier- 
to estas  difíciles  cuestiones,  un  exacto  conocimiento  del 
corazón  humanp,  y  la  práctica  del  mundo.  Pongamos  la 
hipótesis  de  que  se  entable  una  acusación  contra  dos  indi- 
viduos, el  uno  hermano,  el  otro  amante  de  una  mujer,  tes- 
tigo principal,  y  que  se  ha  hallado  en  situación  de  poder 
determinar  de  un  modo  positivo  la  parte  de  cada  uno  en 
la  perpetración  del  delito  (5).  Habla  la  mujer,  y  su  decla- 
ración, enteramente  favorable  para  su  amante,  hace  pesar 
cargos  mas  graves  sobre  su  hermano:  ¿á  quién  habrá  de 
creerse?  ¿Deberá  pensarse  que  la  voz  del  amor  habla  aquí 

(4)  Cuando,  por  ejemplo,  decide  que  debe  creerse  al  testigo,  aunque 
haya  sufrido  una  condena  capital. 

(5)  En  esta  hipótesis  se  trata,  por  ejemplo,  de  un  asesinato  que  los  dos 
acusados  han  cometid(T  en  la  noche  del  tantos  de  tal  mes:  el  testigo  ha  ve- 
lado toda  la  noche,  y  conviene  saber  cuál  de  los  dos  acusados  se  ha  retira- 
do primero  á  su  casa. 
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mas  alto  que  la  voz  de  la  sangre  j  hace  sacrificar  el  her- 
mano al  amante?  Multitud  de  dudas  asaltan  á  la  imagi- 
nación, y  el  sistema  de  las  pruebas  legales  nunca  podría 
ayudar  á  que  se  encontrase  la  solución;  nada  sirve  tampo- 
co en  el  caso  propuesto  la  ciencia  de  derecho,  y  solo  en  lo 
mas  recóndito  del  corazón  humano  es  donde  el  juez  irá  á 
buscar  el  ftmdamento  de  su  convicción. 

Desechemos,  pues,  nuevamente  las  fórmulas  matemáti- 
cas, donde  quiera  que  solo  se  trate  de  la  evaluación  de  las 
probabilidades  morales  (6).     El  juez,  en  presencia  de  un 
testimonio,  procede  como  el  historiador  que  se  apoya  en 
los  testigos  de  los  hechos  pasados,  para  sentar  la  verdad 
de  su  narración.  Esta  prudencia  es  necesaria  en  él  por  di- 
versas consideraciones  cuya  naturaleza  pasamos  á  indicar. 
1.*    El  juez  examina  atentamente  en  todo  testigo  las 
particularidades  físicas  de  que  depende  su  capacidad  de 
observación.     En  efecto,  este  merece  tanto  mas  crédito, 
cuanto  sus  órganos  están  mejor  ejercitados  (7)  y  son  mas 
penetrantes,  y  cuanto  que  se  trata  precisamente  de  hechos 
que  exigen  de  parte  del  observador  una  habilidad  entera- 
mente práctica  (8).    Mejor  dotado  bajo  este  aspecto  que 

(6)  Sabido  es  que  Filangiebi  se  ha  esforzado  en  reducirla  á  fórmulas 
fijas. 

(7)  TJa  testigo,  dotado  de  una  vista  perspicaz,  sostiene  que  ha  visto 
en  tal  j  cual  actitud  al  acusado.  Otro,  corto  de  vista,  declara  en  sentido 
enteramente  contrario. — Sucede  con  frecuencia,  que  los  testigos  no  confie- 
san la  debilidad  de  sus  órganos,  y  á  las  veces  se  hace  necesario  recurrir  á 
la  inspección  ocular  para  adquirir  la  certeza  de  que  á  una  distancia  deter- 
minada el  testigo  ha  podido  muy  bien  ver  lo  que  ha  pasado. 

(8)  Supongamos  que  en  una  causa  criminal  es  de  necesidad  hacer  cons- 
tar cómo  tenia  el  acusado  su  arma  de  faego,  y,  principalmente,  si  ha  ases- 
tado á  determinada  persona.  Entre  los  testigos  hay  un  hábil  cazador  que 
sostiene  que  el  acusado  hizo  la  puntería  en  cierta  dirección;  otro  testigo, 
poco  diestro  en  la  caza,  afirma  lo  contrario.    Hecha  abstracción  de  toda 
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los  demás  testigos  llamados,  su  palabra  ejercerá  infalible- 
mente mayor  influencia. 

2.*  No  es  menos  necesario  enterarse  de  las  facultades 
psicológicas  del  testigo.  El  hombre  á  quien  su  inteligen- 
cia mas  cultivada  hace  comprender  cuánto  importa  mirar 
exactamente  los  hechos,  hacerse  cargo  de  la  fisonomía  que 
les  dan  las  circunstancias  que  los  rodean,  y  deducir  con 
perfecta  fidelidad  el  resultado  de  sus  observaciones,  mere- 
ce, seguramente,  ser  creido  mucho  mas  que  el  hombre 
tosco  que  sin  conocimiento  marcha  á  travos  de  la  vida,  no 
vé  sino  la  superficie  de  las  cosas,  y  sin  calcular  ni  compren- 
der bien  las  consecuencias  tan  graves  de  su  declaración  en 
juicio,  habla  inconsideradamente  y  no  sabe  distinguir  lo 
que  por  sí  mismo  y  de  ciencia  cierta  le  consta,  de  lo  que 
solo  conoce  por  el  dicho  de  otro. 

Cuanto  mas  se  complica  el  hecho  con  elementos  muchas 
veces  impalpables  (9),  mas  se  colora  y  mezcla  con  otros 
hechos  que  es  necesario  conocer;  mas  necesita  el  observa- 
dor para  apreciarle  con  exactitud,  hacerse  también  cargo 
de  una  multitud  de  circimstancias  accesorias,  que  nada  im- 
portan en  la  apariencia  y  tienen  conexión  con  otros  hechos 
principales  (10);  mas  severo  se  ha  de  mostrar  también  el 
juez,  y  exigir  en  el  testigo  un  considerable  desarrollo  de 
sus  facultades  intelectuales. 

Pero  hay  todavía  otros  puntos  que  deben  llamar  su 
atención. 

otra  circmuitancia,  ¿no  será  el  primer  testigo  quien  tenga  mas  derecho  á  la 
confianza  del  jnez? 

(9)  Trátase,  r.  gr.,  de  descubrir  en  el  testigo  la  existencia  de  una  ene- 
mistad oculta  ó  de  una  enfermedad  mental. 

(10)  Como  el  hallarse  ciertos  objetos  cerca  del  cadáver  de  la  yíctima, 
la  estension  j  número  de  las  manchas  de  sangre,  y  la  existencia  misma, 
innegable,  de  estas  manchas  en  sitio  muy  inmediato  al  del  crimen. 
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3.*  Debe  desde  luego  de  examinar  en  qué  e&tado  se  en- 
cuentra el  testigo  en  el  momento  del  suceso  acerca  del 
cual  depone.  Si  su  ánimo  se  hallaba  sobrescitado  por  la 
pasión  ó  por  cualquier  otra  causa  capaz  de  turbar  sus  fa- 
cultades de  percepción  imparcial  y  serena,  no  puede  espe- 
rarse de  él  una  deposición  que  merezca  entera  confianza. 
El  acontecimiento  era  para  él  un  hecho  del  todo  indiferen- 
te, y  en  aquel  instante  mismo  estaba  embebido  en  la  con- 
templación de  otro  objeto,  del  de  su  amor,  si  se  quiere;  ó 
se  hallaba  trastornado  por  el  vino;  ó  una  nueva  desagra- 
dable le  tenia  preocupado;  ó  por  último,  el  mismo  acon- 
tecimiento de  que  se  trata  le  habia  afectado  sobremanera; 
en  todas  estas  hipdtesis  no  ha  observado  los  sucesos  como 
lo  hubiera  hecho  al  pasar  cualquier  otro  desinteresado,  y 
su  declaración  no  satisfará  tanto  la  conciencia  del  juez. 

4.^  Se  dedicará  también  á  examinar  á  fondo  la  mora- 
lidad del  testigo.  Cuanto  mas  éate  se  haya  mostrado  has- 
ta entonces  firme,  verídico,  sordo  á  toda  influencia  esterior, 
tanto  mas  puras  son  las  opiniones  morales  y  religiosas  que 
profesa  en  sus  palabras  y  en  los  actos  de  una  vida  que  los 
intereses  materiales  no  han  podido  hacer  desviar  de  la  sen- 
da del  deber,  y  tanto  mas  crédito  merece  en  su  declara* 
cion  cuando  habla.  No  olvide  el  juez  cuan  grande  es  el 
número  de  los  que  trafican  con  su  conciencia;  de  los  que, 
so  pretesto  de  que  el  fin  santifica  los  medios,  se  creen  au- 
torizados, si  la  acusación  repugna  á  sus  ideas,  ó  si  tienen 
fe  en  la  inocencia  del  acusado,  para  denegar  los  hechos  de 
que  han  sido  espectadores,  callar  las  circunstancias  acce- 
sorias mas  graves,  ó  darles  un  carácter  enteramente  desfi- 
gurado. Y  como  jamas  hará  esto  el  hombre  cuya  honra- 
dez tiene  por  regla  el  principio  moral,  por  eso  el  carácter 
del  testigo  sirve  de  cscelente  medio  para  apreciar  en  su 
justo  valor  sus  palabras. 
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6  *  Tampoco  pueden  pasarse  en  silencio  ciertas  parti- 
cularidades en  la  persona  del  testigo.  En  principio,  el  sexo 
no  debería  constituir  diferencia;  la  mujer  es  capaz  de  ob- 
servar los  hechos  tan  juiciosamente,  y  hacerse  cargo  de 
ellos  como  el  hombre;  y  si  según  las  ideas  de  nuestros  an- 
tepasados (11)  solo  ocupaba  una  posición  muy  secundaria 
4  inmerecida;  si  entonces  parecia  que  no  podia  compare- 
cer Á  dar  una  solemne  declaración,  el  tiempo  y  la  éiviliza- 
cion  han  condenado  estas  ideas  como  erróneas,  y  no  se 
aciertia  por  qué  ha  de  ser  menos  creíble  su  declaración. 
Antes  bien,  en  un  caso  dado,  observará  mejor  que  el  hom- 
bre, si  se  trata  de  objetos  que  entran  mas  naturalmente 
en  el  círculo  de  las  cosas  que  la  interesan  (12);  y  por  el 
contrario,  si  se  trata  de  objetos  por  lo  común  para  ella  in- 
diferentes podria  suceder  (13)  que,  llamada  por  la  casua- 
lidad para  presenciar  un  acontecimiento,  no  haya  puesto 
en  él  la  atención  y  seriedad  necesarias,  y  no  pueda  pesar 
con  madurez  la  estension  y  exactitud  de  su  deposición. 
Para  concluir  diremos  que  todo  depende  de  las  circunstan- 
cias, y  que  no  es  directamente  por  razón  de  su  sexo  por 
lo  que  puede  dudarse  de  su  palabra.  La  religión  i  que  el 
testigo  pertenece  tampoco  tiene  por  sí  misma  ninguna  im- 
portancia. El  espíritu  de  intolerancia  habia  difundido  en 
otros  tiempos  la  preocupación  de  que  la  declaración  de  un 
judío  no  podia  tener  fuerza  contra  un  cristiano  (14).  Su- 
poníase entonces,  que  el  judío  estaba  autorizado  por  su  ley 
religiosa  para  ser  perjuro  en  juicio;  creíase  también  que  el 

(11)  Cap.  10,  tit.  1 6,  lib.  50  del  Digesto. — Canon  2,  caofla  25,  qosst.  3. 

(12)  Si  por  ejemplo,  se  trata  de  an  embarazo,  de  pormenores  ó  minii- 
ciofiidades  de  trajes,  &c.,  &c. 

(13)  For  ejemplo,  en  materia  de  asuntos  políticos. 

(14)  Véase  la  lej  21,  tit.  5,  lib.  1  del  Código. — Orden,  crim.  pmsiar 
BA,  párr.  357,  nüm.  8. 
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odio  inveterado  del  pueblo  de  Israel  hacia  los  cristiano» 
les  impelía  i  perjudicarles  por  todos  los  medios  posibles. 
Pero  el  estudio  de  la  ley  judaica,  y  la  observación  inteli- 
gente de  los  hechos  han  demostrado  la  falsedad  de  seme- 
jante teoría.  Dos  hipótesis  tansolo  pueden  presentarse, 
en  las  que  el  juez  concebiría  dudas;  la  en  que  el  testigo  no 
hubiese  prestado  juramento  en  la  forma  que  su  religión 
establece,  y  la  en  que  la  causa  ofreciese  pábulo  á  enemis- 
tades de  secta,  6  se  hallase  ser  correligionario  una  de  las 
partes  interesadas;  pero  aun  en  este  caso  es  preciso  obser- 
var que  la  conocida  probidad  del  testigo  haría  desvanecer 
las  objeciones. 

6.*  El  contenido  de  la  deposición  contribuye  mucho  á 
fijar  sus  grados  de  credibilidad.  ¿Da  el  testigo  razones  po- 
sitivas del  conocimiento  de  los  hechos?  ¿Demuestra  haber 
estado  presente  en  el  lugar  del  suceso  y  que  ha  sido  im- 
posible equivocarse?  O,  al  contrario,  ¿confiesa  que  estaba 
distante  de  él,  que  obstáculos  intermedios  le  han  impedi- 
do verlo  del  todo,  y  que  su  convicción  se  ha  completado 
por  los  dichos  de  otro?  No  hay  duda  que  en  el  primer  ca- 
so su  deposición  tiene  mucha  mas  autoridad;  y  si  puede 
emimerar  hasta  los  menores  detalles  del  suceso,  mientras 
otro  testigo  sin  saber  nada  que  decir  de  él,  da  por  lo  mis- 
mo á  conocer  que  solo  observé  de  un  modo  incompleto  y 
superficial,  será  también  preferida  su  declaración. 

7.*  Finalmente,  el  juez  estudiará  Isi  forma  misma  de  la 
deposición.  El  continente  sereno  y  grave  del  testigo,  la 
sencilla  y  tranquila  libertad  de  sus  respuestas,  la  unifor- 
midad de  sus  dichos,  y  su  precisión,  son  otras  tantas  prue- 
bas de  una  observación  atenta  de  los  hechos  y  de  una  com- 
pleta veracidad,  y  por  solo  esto  adquirirán  sus  palabras 
una  poderosa  autoridad.  Mas  si,  por  el  contrarío,  su  acti- 
tud revela  violencia  ó  pasión,  conviene  desde  luego  dudar 
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de  su  imparcialidad;  si  recita  con  singular  vivacidad  una 
declaración  que  á  primera  vista  se  conoce  que  ha  apren- 
dido, parecerá  que  sigue  ciegamente  ajenas  inspiraciones: 
81  titubea  y  se  halla  embarazado  en  sus  respuestas,  el  ma- 
gistrado debe  pensar  que  el  testigo  observó  mal  ó  que  no 
refiere  fielmente  lo  que  sabe. 

CAPITULO  XLIV. 
Fundamentos  del  valor  del  testimonio. 

Supongamos  que  contra  el  acusado  ó  á  su  favor  se  ha 
alegado  un  hecho  que  puede  tener  cierta  influencia  en  el 
proceso.  Para  que  el  juez  le  mire  como  demostrado  por 
los  testigos,  es  preciso  que  se  cumplan  diversas  condicio- 
nes y  que  existan  ciertas  garantías. 

1.*  Es  menester  que  la  deposición  emane  de  testigos 
reconocidos  como  dignos  de  fe. 

2.*  Que  estos  testigos  hayan  prestado  juramento  según 
las  prescripciones  de  la  ley  y  en  la  forma  que  su  religión 
manda. 

3.*  Que  los  hechos  sobre  que  declaran  hayan  podido 
caer  directamente  bajo  la  acción  de  sus  sentidos.  En  efec- 
to, para  que  el  testimonio  sea  positivo,  las  mas  veces,  de- 
be emanar  de  un  perito:  no  hay  duda  que  solo  el  ha  podi- 
do observar  ciertas  circunstancias  poco  aparentes,  y  de 
que  ningún  otro  se  hubiera  de  modo  alguno  apercibido; 
otras  veces,  también,  ha  sido  necesario  emplear  instru- 
mentos de  su  arte  especial  (1),  d,  por  lo  menos,  un  exa- 
men minucioso  del  que  solo  es  capaz  la  vista  de  un  hom- 


(1)     Cuando,  por  ejemplo,  se  ha  tratado  de  examinar  la  profundidad 
de  una  herida. 
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bre  esperimentado  (2);  otras,  en  fin,  es  preciso  una  des- 
cripción exacta  y  práctica  del  objeto  observado  (3),  para 
poder  deducir  de  ella  precisas  conclusiones.  No  obstante, 
si  las  declaraciones  de  los  testigos  no  tienen  por  base  úni- 
camente la  esperiencia  ordinaria  de  los  sentidos;  si  no  ha- 
cen otra  cosa  que  espresar  una  creencia,  una  opinión  fun- 
dada en  el  encadenamiento  de  raciocinios  que  le  son  pro- 
pios, sus  dichos  tampoco  pueden  por  sí  mismos  producir 
la  convicción.  Cuando  un  sugeto  declara  que  A  abrigaba 
contra  B  uu  odio  mortal;  que  C  es  un  hombre  perverso  y 
peligroso,  su  testimonio  no  descansa  en  un  hecho  material 
y  que  puede  caer  bajo  la  acción  de  los  sentidos;  de  hechos 
que  sin  duda  conoce  saca  la  conclusión  de  que  el  acusado 
es  un  hombre  depravado;  pero  si  a  seguida  no  enuncia  los 
que  son  la  manifestación  necesaria  de  esta  depravación,  su 
declaración  no  puede  ser  creida.  Cualquiera  que  esta  sea, 
por  otra  parte,  no  puede  directamente  probar  otra  cosa 
que  la  existencia  de  estos  hechos  generadores,  prescindien- 
do de  las  conclusiones  que  de  ellos  puedan  deducirse;  al 
juez,  y  solo  al  juez  pertenece  esta  segunda  misión. 

4.*  En  tanto  merece  creerse  el  testimonio  en  cuanto  se 
apoya  en  la  observación  personal  de  aquel  de  quien  ema- 
na. Sigúese  de  aquí  que  debe  preguntársele  sobre  el  fun- 
damento de  su  conocimiento  de  los  hechos.  Suelen  verse 
con  frecuencia  personas  muy  honradas  afirmar  lo  que  han 
oido  á  otras  terceras  no  menos  honradas,  de  tal  suerte  que 
hacen  involuntariamente  creer  que  han  sido  testigos  ori- 
ginarios del  hecho;  por  eso,  cuando  el  debate  versa  prin- 

(2)  Como  en  el  caso  en  que  se  trate  de  describir  el  estado  de  los  labios 
de  la  herida. 

(3)  Por  ejemplo,  un  testigo  es  interrogado  sobre  el  color  que  tenían 
los  pulmones,  al  tiempo  de  hacer  la  autopsia,  sobre  el  de  las  heridos  y  con- 
tusiones, &c.,  &c. 


Digitized  by 


Google 


PRUEBA  EN  MATERÍA  CRIMINAL.  869 

cipalmente  sobre  acontecimientos  que  han  tenido  lugar  en 
medio  de  un  concurso  numeroso,  es  preciso  cuidar  de  es- 
clarecer bien  cutíles  son  los  pormenores  de  que  el  testigo, 
presente  en  el  sitio  de  la  ocurrencia,  ha  sido  personalmen- 
te espectador. 

6.*  La  deposición  debe  ser  verosímil,  es  decir,  que  por 
su  contenido  esté  en  conformidad  con  las  leyes  naturales; 
preciso  es  también  que  los  pormenores  del  hecho  tengan 
entre  sí  una  correlación  Idgica.  No  seria  creido  el  testigo 
que  atribuyese  al  acusado  un  acto  que  sus  facultades  físi- 
cas, por  ejemplo,  le  hiciesen  materialmente  imposible.  Por 
último,  los  dichos  del  testigo,  para  ser  verosímiles,  nece- 
sitan estar  de  acuerdo  con  la  situación  que  en  el  momento 
del  suceso  ocupaba;  de  modo  que  haya  debido  serle  posi- 
ble, en  las  circunstancias  especiales  en  que  se  encontraba, 
observar  los  hechos  tal  como  declara  haberlos  observado; 
de  aquí  el  deber  del  juez  de  esclarecer  las  dudas  que  naz- 
can sobre  este  punto,  por  medio  de  la  visita  local  (4),  ó 
de  peritos  (5). 

6.*  Pero  la  mas  fuerte  garantía  de  la  credibilidad  del 
testimonio  es  su  perfecta  concordancia  con  los  resultados 
que  las  demás  pruebas  suministran.  Si  el  testigo  es  con- 
vencido de  mentira  ó  error  acerca  de  un  punto  de  hecho, 
el  juez  no  puede  dejar  de  concebir  desconfianza  y  dudas 
sobre  su  buena  voluntad  ó  sobre  sus  facultades  de  obser- 
vación; pero  al  contrario,  su  convicción  se  aumenta  cuan- 
do ve  confirmado  y  corroborado  el  testimonio  por  todas 
las  demás  pruebas  descubiertas  con  la  causa.  Guárdese 
bien,  no  obstante,  de  exigir  absolutamente  esta  garantía. 

(4)  Por  ejemplo:  cuando  el  testigo  pretende  haber  oído  ciertas  pala- 
bras á  distancia  de  200  pasos. 

(5)  Por  ejemplo:  cuando  afirma  que  Be  conoció  al  acusado,  en  aquella 
noche,  á  favor  del  resplandor  producido  por  el  disparo  de  una  pistola. 
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Xo  es  indispensable,  no,  el  que  las  circunstancias  mas  pe- 
queñas se  justifiquen  por  las  demás  pruebas;  y  de  que  es- 
tas vengan  á  desmentir  én  uno  ó  dos  puntos  las  declara- 
ciones del  testigo,  no  se  sigue  tampoco  que  en  el  momen- 
to deba  desvirtuarse  el  testimonio.  Llevar  la  aplicación  del 
principio  a  tan- estremadas  consecuencias  seria  destruir  la 
prueba  de  testigos  en  una  multitud  de  casos,  aun  en  el  que 
emanase  de  hombres  los  mas  a  prop<Jsito  para  suministrar- 
la; seria,  por  consiguiente,  abrir  ancha  puerta  á  la  impu- 
nidad de  los  culpables.    ¿No  convendría,  según  este  siste- 
ma, absolver  siempre,  por  ejemplo,  al  acusado  cuyas  obs- 
tinadas negativas  no  encontrasen  para-  servirle  de  cargo 
sino  los  dichos  del  testigo  presencial  del  crimen?     Cou  la 
mejor  buena  fe  del  mundo,  se  yé  á  los  testigos  engañarse 
en  lo  que  toca  á  ciertas  circunstancias  minuciosas  que  han 
podido  escapar  á  su  observación  (5  á  su  memoria;  pero  al 
mismo  tiempo  no  por  eso  el  hecho  principal  ha  dejado  de 
producir  en  su  imaginación  impresi(»nes  indelebles  (6).  Di- 
gamos, pues,  que  para  que  la  contradicción,  existente  en- 
tre su  declaración  y  los  hechos  demostrados  por  medio  de 
otras  pruebas  pueda  aminorar  la  credibilidad  que  por  otra 
parte  se  les  daria,  debe  necesariamente  versar  sobre  cir- 
cunstancias que  el  testigo  no  podia  absolutamente  ver  y 
conservar  en  su  memoria.  Mas  claro;  si  las  pruebas  de  la 
causa  vienen  á  demostrar  alterada  la  circunstancia  princi- 
pal declarada  por  el  testigo,  en  el  momento  la  fe  debida  i 
éste  cae  por  tierra  y  se  desvanece  (7).   Lo  mismo  sucede 

(6)  Un  testigo,  que  ha  visto  cometer  el  asesinato,  recuerda  perfecta- 
mente su  autor,  j  pasados  algunos  afios  podrá  designarle;  mas  sise  le  pre- 
gunta qué  vestido  llevaba  el  culpable,  j  cuántas  puñaladas  dio,  será  fácil 
que  se  equivoque. 

(7)  El  testigo  afirma  que  A  ha  muerto  á  B  de  una  puñalada:  y  los 
peritos  después  de  hacer  la  autopsia  declaran  que  la  herida  ha  sido  causa' 
da  con  arma  de  fuego. 
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cnaudo  por  otra  parte  es  imposible  el  hecho  tal  como  se 
ha  enunciado,  y  cuando  ademas  pareceria  inesplicable  un 
error  cometido  de  buena  fe.  El  testigo  afirma,  por  ejem-. 
pío,  que  ha  visto  á  A  herir  en  el  corazón  á  B  en  la  mafiana 
del  16  de  Junio,  pero  otros  dos  testigos  han  visto  á  B  en 
perfecto  estado  de  salud  la  tarde  del  mismo  dia:  ¿cdmo  dar 
fe  al  primer  testimonio?  N*o  es  posible  confundir  involun- 
tariamente la  mafiana  y  la  tarde.  Pero  si  la  parte  de  la 
declaración  demostrada  errónea  no  versa  de  modo  alguno 
sobre  un  hecho  esencial,  el  error  se  esplica  fácilmente  por 
una  falta  de  memoria  ó  por  otra  causa,  pues  bien  se  com- 
prende que  el  testigo  mas  concienzudo  puede  incurrir  en 
^1  sin  querer,  y  esta  contradicción  sin  importancia  no  de- 
bilita la  fe  que  se  le  debe.  Dice,  por  ejemplo,  que  el  homi- 
cidio tuvo  lugar  á  las  siete  de  la  mafiana,  siendo  así  que 
aparece  que  i  las  siete  y  media  aun  vivia  la  víctima;  cual- 
quiera comprende  en  el  momento,  que  es  fácil  un  error  en 
semejante  caso,  que  quizá  pende  de  la  marcha  diferente  de 
los  relojes  (8),  y  que  por  solo  esto  no  podrían  suscitarse 
dudas  sobre  la  credibilidad  del  testigo.  Preciso  es  por  otra 
parte,  examinar  siempre  en  qué  términos  declara  éste  acer- 
ca del  punto  sujeto  á  contradicción.  Si  en  vez  de  afirmar 
positivamente  no  hace  sino  enunciar  una  simple  creencia, 
la  contradicción  tampoco  vale  la  pena  de  que  se  descubra; 
como  el  testigo  separe  con  claridad  los  hechos  sobre  que 
articula  su  plena  certeza,  de  aquellos  sobre  los  cuales  no 
quiere  manifestarse,  hace  ver  ya,  lo  suficiente,  que  quiere 
dar  una  deposición  concienzuda:  y  no  podria  acusársele  de 
que  pretende  engafiar  al  juez,  puesto  que  espontáneamen- 
te manifiesta  sus  incertidumbres  respecto  de  los  hechos  er- 
róneos que  enuncia. 

•  (8)    Por  ejemplo,  el  hombre  itías  escmpoloBO  y  concienzado  paedé  fá 

cilmente  olvidar  la  soma  á  qne  ascendia  un  dinero  dado  6  prestado. 
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7.*  La  deposición  del  testigo  debe  sev persistente;  es  pre- 
ciso qu^  en  los  diversos  interrogatorios  que  se  le  hagan,  su 
palabra  sea  siempre  la  misma,  exenta  siempre  de  contra- 
dicciones ó  d^  perplejidad^.  En  efecto,  el  que  ha  observa- 
do exactamente  debe  á  cada  momento  reproducir  en  los 
mismos  términos  lo  que  ha  visto  (9);  al contrsürio,  lamen- 
tira  involuntariamente  se  descubre  por  las  notables  dife- 
rencias en  las  declaFaoiones  dadas  en  diversas  épocas  acer- 
ca de  las  mismas  circunstancias,  lo  cual  no  puede  menos  de 
s^r  así.  Una  vez  entrado  el  testigo  en  esta  vía,  se  ré  obli- 
gado á  suplir  por  medio  de  su  imaginación,  siempre  diver- 
sa, según  los  momentos  j  las  épocas,  los  vacíos  de  su  nue- 
vo Telato.  Pero  ni  aim  en  este  caso  puede  darse  una  regla 
absoluta.  Ui^a  ligera  contradicción,  una  variación  acaecida 
en  alguno  de  los  pormenores,  no  deben  despojar  en  el  mo- 
mento al  testigo  de  la  confianza  que  por  otra  parte  se  le 
deberla*  Personas  hay  á  quienes  el  primer  interrogatorio 
judicial  llena  de  turbación  y  sobresalto;  y  mas  de  una  ves5, 
vueltas  en  sí,  cuando  mas  serena  su  imaginación  recuerda 
todas  las  circunstancias  del  suceso,  echan  de  ver  algún  errcnr 
cometido  en  su  declaración,  ó  un  tercero  se  lo  haee  notar. 
También  hay  testigos,  que  de  buenas  á, primeras  pasando 
largo  ciertas  circunstancias  ó  las  colocan  en  un  punto  do 
vista  mas  favorable,  con  objeto  de  perjudicar  lo  menos  po- 
sible al  acusado,  y  que  acosados  mas  tarde  por  los  remor- 
dimientos de  su  conciencia,  vienen  á  decir  de  nuevo  la  ver- 
dad, sin  ninguna  reticencia,  ¿Y  seria  razonable  no  creer 
ya  Á  todoa  estos?  Observe,  pues,  el  juez  atentamente  tan 
solo  la  forma  de  su  declaración  y  su  actitud.  Si  la  prime- 
ra vez  no  80  les  oye  espresar  sino  una  opinión,  una  creen- 
cia, y  después  al  presentarse  de  nuevo  ante  la  justicia  di- 

(9)  Sobre  la  peridejidad  de  los  testigua  Yé«0e  la  ley  %,  tít  5,  Ub.  83 
del  Digesto. 
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cen  que  están  ciertos  del  hecho  que  enuncian,  ya  no  hay 
contradicción  que  deba  detener  mucho  al  jue2.  Si,  por  el 
contrario,  el  testigo,  después  de  haber  depuesto  la  prime- 
ra vez  en  contra  del  acusado,  lo  hace  nuevamente  en  sen- 
tido de  descargo,  hay  lugar  i  temer  que  haya  sido  sobor- 
nado por  el  acusado  ó  sus  amigos,  y  entonces  se  hace  in- 
dispensable un  serio  examen,  antes  de  alejar  todas  las  du- 
das. Muchas  veces  las  contradicciones  se  presentan  en  el 
mismo  interrogatorio:  en  tal  caso,  si  el  que  declara  'fiacilá 
i  cada  instante,  si  á  medida  que  da  razón  de  un  nuevo  he- 
cho se  retracta  de  sus  palabras,  no  puede  inspirar  grande 
confianza;  pero  si  después  de  no  haber  hecho  mas  que  es- 
presar una  simple  creencia,  se  vé  forzado  en  el  curso  del 
mismo  interrogatorio  ¿  declarar  su  certeza  positiva;  si  htí* 
ci^ndole  ver  por  medio  de  nuevas  preguntas  que  se  enga- 
ñó  en  un  principio,  modifica  en  el  momento  su  primera  de- 
claración, si  su  turbación  fuese  el  resultado  de  una  timi- 
dez que  no  pnede  vencer  en  el  momento,  y  si  volviendo  fi- 
nalmente en  sí  poco  i  poco,  habla  con  la  claridad  de  ua 
tombre  seguro  de  su  conciencia;  en  todas  estas  hipdteSíí 
su  dedlaracion  debe  admitirse.  Otra  cosa  es  cuando  la  per- 
plejidad nace  de  circunstancias  que  hayan  debido  producir 
en  su  ánimo  una  impresión  indeleble,  si  realmente  presen- 
cid  el  suceso  (10);  y  también  cuando  en  su  declaración 
aglomera  pormenores  inconciliables  entre  sí,  y  que  la  ha- 
cen necesariamente  errdnea  en  uno  ú  otro  punto  (11). 
8.*    La  convicción  del  juez  no  puede  fundarse  en  el  téS- 

(16)  Por  ejemplo,  el  testigo  decíate  haber  risto  á  A  herir  con  un  ca- 
ehilio  á  B,  y  á  seguida  en  el  mismo  Interrogatorio  afirma  que  A  mató  á^ 
de  un  pistoletazo.  Este  es  un  hecho  sobre  el  cual  no  debería  nunca  con- 
tradecirso. 

(11)  Cuando,  y.  gr.,  declara  que  A  degolló  á  B  con  una  navaja  \^s^ 
bera^  y  aftade  que  B  tuvo  en  seguida  con  A  un  largo  diálogo. 
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tiiDomo,  sino  en  cuanto  el  testigo  lo  ha  dado  en  persona 
J^nte  el  tribunal  competente,  y  en  un  interrogatorio  enffor- 
ma.  Una  declaración  estrajudicial,  por  numerosos  que  sean 
los  oyentes,  es  insuficiente;  nada,  en  efecto,  garantiza  que 
el  testigo  haya  pesado  con  madurez  la  gravedad  de  su  de- 
claración; ningún  vínculo  legal  le  obligaba  á  decir  la  ver- 
dad; y  por  indiscreción,  por  divertirse  á  costa  de  otro;  pcM* 
jactancia,  d,  en  fin,  por  el  deseo  de  ayudar  d  perjudicar  al 
inculpado,  ha  podido  muy  bien  referir  lo  que  engañosa-r 
naente  le  han  contado.  Preciso  es,  pues,  que  el  interroga- 
íorio  se  verifique  ante  juez  competente;  porque  solo  en- 
tonces puede  y  y  debe  suponerse  que  se  han  observado 
todas  las  prescripciones  indispensables  de  la  ley  y  de  la 
prudencia,  cuyo  cumplimiento  es  una  garantía  de  que  el 
testigo  ha  hablado  conforme  á  sus  convicciones.  Los  em- 
pleados de  policía  judicial  y  los  tribunales  civiles  usan  muy 
fácilmente  de  medios  sugestivos,  perjudiciales  á  la  mani- 
festación de  la  verdad.   Para  concluir,  la  comparecencia 
personal  del  testigo  y  su  declaración  enjuicio,  son  un  ele- 
mento esencial  del  testimonio.  Su  declaración  enviada  por 
escrito  al  magistrado,  no  puede  seguramente  bastar;  por- 
que nada  indica  en  el  proceso  verbal  qué  sugestiones  se 
han  puesto  acaso  en  juego,  y  por  íltimo,  porque  no  ha 
podido  el  testigo  penetrarse  enteramente  de  la  importan*- 
cia  de  su  misión. 

9.*  El  testimonio  debe  ser  libre  y  espontáneo.  Si  la  de- 
c^^racion  se  ha  dado  bajo  el  imperio  de  la  fuerza  ó  de  la 
amenaza;  si  se  han  usado  medios  de  coacción,  como  por 
ejemplo,  la  encarcelación,  para  hacer  que  el  testigo  hable 
6Q  contra  del  acusado»  no  puede  ser  creido  (12).  Si  se  6b&- 

(12)  Lo  mismo  puede  decirse  del  caso  en  que  se  halle  probado  en  el 
proceso,  que  el  acosado  ó  sos  amigos  osaron  de  amenazas  para  determinar 
al  testigo  á  hablar  en  so  descargo. 
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tina  en  desobedecer  la  ley,  y  en  rehusar  presentarse  á  de- 
clarar; si  la  pena  legal  se  ha  decretado  contra^  él;  de  todo 
esto  no  podría  inducirse  que  su  deposición  fuese  tachable: 
el  castigo  no  tiene  por  objeto  obligarle  i  hablar  en  un  sen- 
tido esclusivo,  sino  simplemente  á  que  diga  la  verdad;  y 
nunca  la  aplicación  de  tales  medidas  podría  colocarle  en 
situación  tan  critica,  en  la  cual  un  hombre,  naturalmente 
veraz,  preferiría  por  temor  del  castigo  que  le  amenaza, 
dejarse  arrastrar  á  dar  una  falsa  declaración.  Sin  embar- 
go, al  magistrado  instructor  toca  emplear  discreta  y  pru-- 
dentemente  el  apremio  para  declarar,  evitar  con  cuidado 
cuanto  pueda  hacer  imaginar  al  testigo  que  se  trata  de 
exigirle  una  declaración  de  antemano  combinada  (13),  y 
hacerle  siempre  comprender  que,  por  el  contrario,  no  se 
espera  do  él  mas  que  la  verdad.  Solo,  pues,  será  oportu- 
no usar  de  los  medios  de  rigor,  en  úitiino  recurso  y  cuan- 
do ha  sido  infructuoso  todo  esfuerzo  para  obligar  al  testi- 
go á  que  comparezca  (14). 

10.  No  merece  crédito  el  testimonio  sino  en  cuanto  el 
que  le  da  no  ha  sido  engafiado.  Pero  el  engaño  ha  podido 
servir  para  hacer  creer  al  testigo  que  estuvo  en  realidad 
presente  al  tiempo  de  verificarse  un  hecho  puramente  qui- 
mérico (16);  ó  también  ha  sido  bastante  poderoso  para  in- 

(13)  Como,  por  ejemplo,  decir  qae  A  es  el  autor  del  crimen. 

(14)  Tales  son  el  apremio  personal  y  la  multa. — Muchas  veces  la  resis- 
tencia á  hablar  6  prestar  juramento  dimana  de  precauciones  religiosas.  El 
juez,  en  un  ca€o  como  este,  puede  muy  bien  llamar  á  un  ministro  del  culto 
para  que  ilustre  la  conciencia  del  testigo. 

(16)  No  toda  sugestión,  aunque  falsa,  destruye  infatigablemente  el  va- 
lor del  testimonio.  En  cierta  ocasión  un  juez  instructor  hizo  creer  á  un 
testigo,  que  el  acusado  habia  confesado;  y  poniéndole  delante  un  billete  en 
que  se  habia  diestramente  falsificado  un  escrito  de  éste,  le  obligó  á  decir 
lo  que  sabia.  El  testigo  habló  conforme  á  la  verdad;  y  aunque  el  juez  co- 
metiese por  entonces  un  acto  culpable,  no  por  eso  dejaba  de  tener  toda  su 
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ducirle  i  declarar  contra  la  verdad,  cuando  al  hacerlo  se 
imaginaba  no  perjudicar  á  nadie;  d  por  último;  hay  oca- 
fiioneíi  en  que  el  sentido  mismo  de  las  preguntas  que  se  le 
dirigen  es  el  que  le  induce  i  equivocarse.  En  el  segtmdo 
de  los  casos  espuestos,  si,  por  ejemplo  se  le  ha  hecho  fiíl- 
samente  entender  que  no  se  castigará  al  acusado,  j  que 
solo  se  trata  de  obtener  la  confirmación  de  otras  declara- 
ciones importantes  bajo  distinto  punto  de  vista,  hay  evi- 
dentemente en  este  modo  de  obrar  una  sugestión  falaz  de 
las  mas  perniciosas:  esta  es  la  reprobación  que  merecen 
las  preguntas  sutiles  y  capciosas.  La  ligereza,  natural  en 
muchos,  de  hablar  frecuentemente  sin  reflexionar  bien  las 
consecuencias  de  sus  palabras,  y  en  algunos  que  por  la 
primera  vez  comparecen  á  declarar;  la  turbación  de  espí- 
ritu que  no  les  es  posible  dominar,  son  suficientes  para  que 
touchasjveces  el  testigo  comprenda  mal  la  pregunta  que 
se  le  hace,  y  d^  una  respuesta  no  cí^nforme  á  la  verdad, 
queriendo  sinceramente  responder  á  lo  que  cree  que  se  le 
ha  preguntado.  Importa,  pues,  sobremanera,  para  juzgar 
del  valor  del  testimonio:  conocer  la  materialidad  y  signi- 
ficación de  las  preguntas  hechas  (16);  y  con  este  motivo  nO 
podemos  menos  de  desaprobar  la  práctica  tantas  veces 
seguida,  de  hacer  preguntas  que  en  realidad  envuelven  en 
sí  otras  varias  (17). 

fuerza  la  declaración  prestada,  tan  luego  como  el  resaltado  de  las  soges- 
tioncs  no  faé  de  modo  alguno  la  mentira. 

(16)  Por  esta  razón  no  pueden  menos  de  reprobarse  las  diligencias  que 
no  reproducen  sino  las  respuestas  del  testigo  en  forma  de  una  continua  nar- 
ración. 

(17)  Por  ejemplo:  ¿sabe  Y.  si  ha  proferido  tales  j  cuales  palabras^  y 
j^i  al  mismo  tiempo  amenazó  á  B  con  su  cuchillo? — Las  gentes  del' campo, 
aquellos  cuya  educación  ha  sido  poco  cultivada,  no  se  acuerdan  de  ordina- 
rio, y  esto  lo  acredita  muchas  veces  la  esperiencia,  sino  del  final  de  las  pre- 
guntas que  se  les  hacen;  y  cuando  responden  con  un  sí  á  su  ultima  parte» 
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11.  La  declaración  debe  ser  original,  esto  e»,  laespre- 
sioa  espontánea  de  la  convicción  del  testigo.  Si  fuese  di- 
manada  de  la  sugestión,  perdería  desde  luego  este  carác* 
ter.  No  obstante^  de  quese  le  haya  dirigido  una  pregun^ 
ta  sugestiva  no  debe  inferirle  desde  luego  que  el  testimo- 
nio contiene  un  vicio  absoluto,  porque  sabido  es  que  ape- 
nas puede  tener  lugar  un  interrogatorio,  sin  que  se  hagan 
algunas  de  estas  preguntas.  Hombres  hay  que  jamas  res- 
ppnden  á  una  pregunta  de  im  modo  general,  y  que  evitan 
con  cuidado*  el  decir  ni  una  palabra  que  tenga  relación  con 
el  punto  capital,  por  temor  de  que  se  les  obligue  á  espli- 
carse  categóricamente  (18).  Ademas,  la  sugestión  no  tiene 
muchas  veces  por  objeto  sino  indicar  al  testigo  lo  que  el 
juez  necesita  saber  de  él,  y  llegado  un  caso  de  esta  especie 
no  hay  inconveniente  en  que  no  diga  por  completo  la  ver* 
dud.  Por  otra  parte,  las  sugestiones  son  peligrosas  en  cuan- 
to ciertos  testigos  responden  á  ellas  afirmativamente,  unos 
por  ligereza  para  acabar  mas  pronto,  otros  por  timidez  y 
turbación  figurándose  siempre  que  el  juez  instructor,  por 
estar  enterado  del  proceso,  sabe  también  perfectamente  to*- 
do  lo  que  ha  pasado,  y  no  podria  por  otra  parte  hacerles 
preguntas  tan  precisas,  si  desconociese  el  hecho  (19). 
Otras  veces,  cuando  el  testigo  ha  olvidado  casi  totalmente 
los  pormenores  menos  importantes,  afirma  para  salir  del 

pueden  hacer  creer  al  jaez  que  responden  afírmatiYamente  á  todo  su  coa* 
tenido. 

(18)  Un  juez  quiere  saber  de  boca  de  un  testigo,  si  el  acusado  se  en< 
tregó  tal  dia  á  estos  ó  los  otros  actos,  en  cierta  posada:  le  interroga  con 
prudencia,  j  pregunta  si  aquel  dia  se  encontró  en  dicha  posada,  y  que  pei^ 
sonas  estuvieron  también  en  su  compañía.  El  testigo  responde,  pero  sin 
nombrar  al  acusado;  sin  embargo,  es  preciso  que  el  juez  instructor  concluya 
por  preguntarle  también  si  estaba  allí  el  acubado  y  si  hizo  tal  ó  cuál  cosa. 

(19)  Eb  muy  natural,  en  efecto,  que  el  tono  de  certeza  con  que  suelen 
hacerse  estas  preguntas  induzcan  á  error,  espedalmente  á  dertas  personas. 
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paso  la  realidad  de  ciertas  circunstancias  que  el  magistra* 
do  le  recuei^da;  y  cuando  tiene  interesen  disimular  la  ver- 
dad, aprovecha  la  ocasión  que  se  le  ofrece  con  la  pregun- 
ta sugestiva  del  juez,  para  inducir  áéste  á  una  falsa  supo* 
sicion  (20).  Todos  estos  motivos  de  sospecha  ocurrirán, 
pues,  contra  el  testimonio  así  producido,  sin  que  pueda, 
no  obstante,  por  regla  general,  rechazarse  absolutamente. 
Las  circunstancias  serán  las  que  en  cada  caso  decidan;  y 
para  concluir  diremos  que  deberá  considerarse  debilitada 
en  gran  manera  la  fe  debida  al  testimonio:     - 

a.)  Cuando  las  sugestiones  sean  numerosas  y  versen 
sobre  los  puntos  principales  de  la  declaración; 

b.)  Cuando  no  pudiendo  hacerse  constar  el  cuerpo  del 
delito,  sino  por  medio  dé  la  prueba  testimonial,  el  testigo 
hable  solamente  en  fuerza  de  las  sugestiones; 

c.)  Cuando  éstas  se  dirijan  á  revelar  el  nombre  de  un 
cdmplice; 

d.)  Cuando  á  varios  testigos  se  hayan  dirigido  unas 
mismas  pregirntas  sugestivas  sobre  una  circunstancia,  en  la 
que  interesa  declaren  de  conformidad; 

e.)  Por  último,  cuando  el  testigo  inspire  por  sí  mismo 
poca  confianza,  y  cuando  su  actitud  indique  falta  de  inde- 
pendencia é  inteligencia:  en  tal  caso,  en  vez  de  referir  tan 
solo  lo  que  ha  visto,  podrá  dejarse  llevar  de  las  ideas  de 
otro,  y  hablar  contra  la  verdad  queriendo  hacerlo  en  los 
términos  que  se  desea. 

12.  En  fin,  para  que  el  hecho  sobre  que  recae  la  pre- 
gunta parezca  completamente  demostrado  por  medio  del 
testimonio,  es  preciso,  al  menos,  que  dos  testigos  concuer- 
den  entre  sí  en  sus  dichos  en  todos  los  pormenores  esen- 
ciales.   Su  unanimidad  es  una  poderosa  garantía,  y  no  es 

(20)    Por  esta  razón  es  siempre  maj  espnesto  sagerir  al  acusado  el 
nombre  del  qae  se  presume  ser  su  cómplice. 
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posible  creer  que  el  testimonio  adolece  dé  etn^r  6  de  ma»^ 
licia,  cuando  el  segundo  testigo  acaba  de  prestar  una  áe* 
claracion  independiente  y  sin  embargo  idéntica  i,  la  det 
que  le  precede:  su  palabra  adquiere  mayor  ñierza  en  vií* 
tud  de  esta  misma  comparación;  y  para  que  haya  en  ella^ 
mentira,  seria  preciso  de  su  parte  nada  menos  que  una  inin- 
teligencia criminal.  Ademas,  los  testigos  son  interrogadofif' 
separadamente  (21),  y  con  tal  que  sus  respuestas  no  sean; 
sugeridas  por  lo  que  toca  á  los  detalles  del  hecho,  fácil  es/ 
al  magistrado,  en  caso  de  fraude,  convencerlos,  al  momen- 
to, de  impostura.  La  confianza  va,  pues,  acrecentándose 
á  medida  que  un  número  mayor  de  testigos  se  espresa  en 
los  mismos  termines  hasta  en  los  puntos  mas  insignifican- 
tes. Al  contrario,  la  falta  de  concordancia  perjudica  tan- 
to mas  el  testimonio,  cuanto  este  versa  mas  sobre  hechoa 
que  los  testigos,  si  han  sido  presenciales,  han  debido  ob*» 
servar  necesariamente  de  un  mismo  modo;  y  no  han  podr- 
do  con  facilidad  olvidar.  La  fecha  del  crimen,  el  vesli-lo 
que  llevaba  su  autor,  las  palabras  proferidas  son  cosas  muy 
importantes,  y  el  juez  encuentra  dificultad  en  convencerse 
cuando  de  dos  testigos  que  designan  á  A  como  el  asesino  de 
B,  el  uno  afirma  que  A  llevaba  un  vestido  blanco,  y  que, 
hiri(5  á  B  por  delante  con  un  palo  en  la  cabeza,  mientras, 
por  el  contrario,  el  otro  declara  que  A  iba  vestido  de  ver- 
de y  que  hirid  á  B  por  detras,  de  una  pufi alada.  "So  obs- 
tante, la  falta  de  concordancia  se  esplica  muchas  veces  por 
la  confusión  en  que  pudieron  hallarse  al  tiempo  de  la 

(21)  Es  muy  esencial  la  obserranda  de  la  reglcí  qae  previene  qne  los 
testigos  sean  separadamente  interrogados:  la  presencia  de  nn  tercero  pne^ 
de  hacer  que  se  equivoque  aquel  á  qcuen  el  magistrado  pregunta,  y  ser 
cansa  de  qne  incorra  en  numerosas  reticencias.  Ademas,  con  la  mejor  * 
buena  fe  del  mundo  sucede  muchas  veces,  que  éí  qne  escucha  no  se  apercíi- 
be  en  el  momeoto  del  calculado  disimulo  del  qne  habla,  y  se  deja  llevar  á  : 
espresarse  eu  guales  términos. 
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ocurrenóia  los  que  estuvieroíi  presentes;  pues  mientras  la 
atención  del  testigo  se  fija,  en  ciertas  circunstancias,  hay 
otras  que  sé  le  escapan  (22).  En  tal  caso,  ninguna  impor- 
tancia debe  darse  i  la  contradicción  de  los  testimonios. 
Lo  mismo  puede  decirse  cuando  se  trate  de  circunstancias 
accesorias,  cuyos  caracteres,  en  razón  de  su  misma  natu- 
raleza, son  susceptibles  de  apreciarse  de  diferente  modo 
por  los  que  las  observan  (23),  ó  pueden  con  facilidad  ol- 
vidarse al  cabo  de  algunos  días  (24), 

CAPITULO  XLV, 
Del  efecto  del  testimonio. 

Hemos  indicado  las  razones  por  las  cuales  la  convicción 
del  juez  no  debe  fundarse  sino  en  la  declaración  idéntica 
al  menos  de  dos  testigos  (1),  cuyas  palabras  se  confirmen 
mutuamente.  Hemos  dicho  también  que  dos  personas  se- 
paradamente interrogadas  no  podrían  referir  con  la  misma 
exactitud  los  hechos,  si  ambas  no  los  conocían  con  una 
evidencia  natural  ó  por  haber  estado  presentes  en  el  lugar 
del  suceso.  En  estas  razones,  aplicables  en  la  mayor  par- 
te de  los  casos,  estriba  la  sabida  regla  admitida  en  todas 

(23)  Por  ejemplo,  las  palabras  proferidas. 

.  (2B)  Por  ejemplo:  los  hechos  sucedieron  á  la  hora  del  crepiiscnlo.  Tin 
testigo  declara  que  A  llevaba  un  vestido  do  color  verde  oscuro:  otro  609- 
üene  (jue  el  vestido  era  de  color  azul. 

(24)  Por  ejemplo:  ¿eran  las  siete  ó  las  siete  y  media? 

(1)  En  Francia,  la  máxima  teséis  wmt^j  testis  niUluSf  no  tiene  valor  si- 
no como  argumento  de  discusión  ó  como  regla  prudencial  del  juez:  allí' es 
enteramente  moral  la  apreciación  de  los  testimonios;  7  en  esta  materia, 
como  en  cualquier  otra,  el  magistrado  debe  seguir  su  íntima  y  fundada 
convicción.  No  obstante,  este  capítulo  encierra  escelentes  consejos  para 
lu  práctica.  Todas  las  cuestiones  que  se  han  suscitado  en  aguel  país  eran 
relativas  al  derecho  anterior  á  la  revolución.  *  ~ 
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las  legidaciones  que  han  fijado  preceptos  para  el  juez  en 
materia  de  prueba  (2).  Aunque  el  derecho  romano  no  es- 
tableció, como  es  sabido,  una  doctrina  completa  sobre  es- 
te punto  (8,)  el  derecho  candnico  se  ha  limitado  á  trans- 
cribir ciertas  fórmulas  tomadas  de  las  leyes  bíblicas  {4); 
y  por  último,  la  Carolina  da  á  conocer  al  juez  que  dos  ó 
tres  buenos  testigos  son  los  únicos  que  deben  satisfacer  su 
conciencia;  en  el  fondo  de  todos  los  testos  i.  que  aludimos 
hallamos  el  principio  de  que  para  la  condena  no  puede 
bastar  un  solo  testigo.  Sin  embargo,  entender  la  regla  de 
modo  que  todo  hecho  acerca  del  cual  depongan  afirmati- 
vamente dos  testigos  deba  por  lo  mismo  considerarse  cómo 
demostrado  (5),  es  incurrir  en  un  estremo  fatal:  puesto  que 
dos  malvados  que  se  hubieran  convenido  en  hacer  que  la 
sentencia  recayera  sobre  un  inocente,  saldrían  de  seguro 
con  su  propósito  prestando  dos  declaraciones  conformes^ 
La  máxima  unm  testis,  testis^  nuUus,  no  tiene  una  significa- 
ción tan  lata,  y  si  el  juez  no  está  autorizado  para  pronun- 
ciar la  condena  sino  en  virtud  de  los  diefaos  conformes  de 
dos  ó  mas  testigos,  de  ningún  modo  se  le  obliga  á  conde* 

(3)  Cód-  austríaco,  párr.  409. — Ord.  crim.  de Prasia,  párr.  386. — Cód. 
báv.  párr.  285. 

.(3)     Ley  12,  tít.  5,  lib.  22  del  Digesto.— Ley  9,'tít.  ÍO,  lib.  4  del  Cóé. 

(4)  Gap.  5,  10,  23,  25  y  2?,  tít.  20,  lib*  ^  de  las  Decretales. 

(5)  Así  iaterpretaa  d  sisteoia  aleoian  de  la  prueba  los  escritores  fraor 
c^es  que  le  atacan  y  desacredítaQ.  Véase,  por  ejemplo,  Mkteb,  Espíritu 
de  la^  instUucioTtes  judiciales^  vol.  2,  part.  365,  en  las  notas.  Sin  embargo, 
debemos  hacer  observar  que  también  en  Francia  la  doctrina  y  la  jurispru- 
dencia antiguas,  daban  una  fuerza  in vencible  á  dos  testimonios  conformes, 
Bn  1T86,  con  ocasión  del  famoso  memorial  de  Dupaty  en  defensa  de  ira 
condenados  á  la  rueda^  cuya  supresión  instaba,  dijo  el  abogado  general  Se- 
guier:  '^La  de^sidon  de  dos  testigos  conformes  debe  fosar  como  una  prueba 
completa  segwn  las  leyes  divinas  y  humanas:  • .  •  ,el  magistrado  mas  íntegro  pue- 
de ser  sorprendido  ó  engañado;  pero  nada  pierde  de  su  dignidad  cuando  se  don- 
fotitiá  con  la  wd%ntad  delaUy.         -  , 
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fiar  por  solo  el  terthnonio  de  aquellos;  en  este  punto  es 
preciso,  como  siempre,  considerar  si  reúnen  todas  las  con- 
diciones de  credibilidad  que  se  requieren,  y,  en  una  pa- 
labra, estar  convencido  de  su  veracidad.     £1  juez  es  libre 
para  apreciar,  según  su  conciencia,  si  cada  uno  de  los  tes- 
tigos ofrece  personalmente  las  garantías  legales,  si  su  de- 
claración es  verosímil,  si  concuerda  con  las  circunstancias 
descubiertas  por  las  demás  pruebas:  y  aun  cuando  los  tes- 
tigos fuesen  tres  ó  mas,  si  su  convicción  no  le  afirma  la 
culpabilidad,  solo  aquella  le  sirve  de  ley.     La  máxima  de 
la  esclusion  del  testigo  único,  es  una  garantía  que  se  da 
la  inocencia  y  haee  imposible  se  dicte  una  sentencia  fun- 
dada solo  en  la  temeraria  confianza  en  la  declaración  pres- 
tada. Si  dos  testigos  declaran  judicialmente  que  hace  siete 
efios  vieron  á  Pedro  matar  i  Pablo  y  arrojar  después  su 
cadáver  al  rio,  ¿bastará  esto  para  poder  condenar  á  Pedro? 
Aun  cuando  fuese  cierto  que  Pablo  habia  desaparecido 
hacia  algunjos  afios,  siempre  restaba  hacer  copstar  elcue)r* 
po  del  delito;  adémias  contebdriít  ver  si  Pedro  tuvo  algún 
ínteres  en  cometer  el  crimen;  si  en  la  apoca  fijada  se  le 
vid  cerca  del  lugar  que  los  testigos  señalan;  si,  por  último, 
puede  en  razón  de  sus  antecedentes  imputársele  semejan- 
Ije  crimen.     El  juez  tendrá  que  examinar  en  seguida  si 
vienen  otras  pruebas  á  patentizar  la  realidad  de  los  hechos 
referidos  por  los  dos  testigos,  y  si  su  deposición  es  confor- 
me hasta  en  los  mas  pequeños  detalles.     Bi  queda  en  su 
interior  la  menor  duda  sobre  la  verdad  de  sus  dichos,  á 
pesar  de  l,^s  presunciones  existentes,  puede  desde  luego 
declarar  qne  no  están  suficientemente  justificados  los  car- 
gos. 

Se  ha  preguntado  muchas  veces  cuííles-son  los  hechos 
sobre  que  debe  versar  la  declaración  de  cfo^  testigos;  cues^ 
tion  en  la  que,  á  fuerza  de  querer  llevar  adelante  el  rigpr 
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del  pmcipio,  se  ha  inouTrido  en  una  doctrina  errónea* 
Pedro  es  acusado  de  haber  muerto  á  Pablo  en  un  alboroto 
popular;  dos  testigos  declaran  haber  vi»to  al  primero  arro- 
jarse sobre  su  víctima  con  el  cuchillo  levantado  y  gritan- 
do: **  iVb  hay  remedio^  le  mato;^^  que  han  oido  á  Pablo  de*- 
signarle  como  bu  asesino;  pero  no  le  han  visto  dirigir  el 
golpe,  y  solo  afirman  que  la  sangra  corría  á  torrentes  de 
su  pecho;  ¿deberá  dudarse  si  es  completa  en  este  caso- la 
prueba  testimonial?  No  admitirla  seria  errar  por  >esp{ritu 
de  sisteina.  Los  testigos  en  este  caso  establecen  clara«- 
menüe  la  existencia  de  hechos  sucesivos  que  se  enca- 
denan entre  sí,  de  modo  que  la  del  crimen  es  su  conse»- 
cuencia  necesaria;  y  como  por  otra  parte  se  hacen  cargo 
de  los  hechos  intermedios  que  han  pastado  desapercibi- 
dos para  ellos,  de  los  que  precedieron  y  de  los  subsiguieh*- 
tes,  deben  ser  tenidos  por  veraces  según  el  tírden  natural 
.  de  las  cosas;  y  por  cierto  no  es  menester  mas.  Un  teótigó 
ve  Á  Ticio  desherrajar  un  armario  dentro  del  cual  estaba 
guardado  un  reloj:  ^  muy  pocos  instantes  ve  el  reloj  en 
manos  de  un  tercero:  ¿no  se  comprueba  suficientemente 
por  su  declaración  el  hecho' del  robo  con  ftierza,  aunque, 
Bin  embargo,  no  haya  visto  cometerla  sustracción?  ' 

Ademas,  la  declaración  de  dos  testigos  conformes  basta 
para  demostrar  la  existencia  de  cualquier  crimen.  En  lo 
*que  toca  á  la  prueba  de  la  falsedad  del  juramento,  se  há 
sostenido  que  este  hace  por  sí  mismo  prueba  completa 
de  los  hechos  que  en  la  declaración  se  contienen,  y  que  si 
dos  testigos  afirman  lo  contrario,  vienen  simplemente  á 
contrabalancear  con  otra  la  primera  prueba,  pero  con  to- 
do no  la  destruyen.  De  aquí  se  ha  querido  concluir  que 
en  esta  materia  especial  son  necesarios  tres  testigos;  pero 
todo  esto  no  es  sino  un  sofisma:  ¿acaso  no  está  bást^inte 
demostrado  el  perjurio  desde  que  resultán  falsos  por  sf 
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HiisiíK)6  los  hechos  afícmados  por  el  acusado?  Ticio  ase- 
gura no  haber  recibido  de  Sempronío,  el  dia  24  de  Julio 
de  1830,  400  reales  en  calidad  de  préstamo:  dos  testigos 
afirman  haberlos  visto  contar  para  el  mismo  fin;  con  esto 
está  ya  suficientemente  probado  el  perjurio,  y  el  juramen- 
to prestado  por  el  acusado  no  constituye  sino  una  simple 
afirmación  personal,  que  en  tanto  podria  servir  de  prueba 
en  cuanto  no  existiese  la  contraria. 

¿Y  bastarán  dos  testigos  clásicos  para  probar  la  existen- 
cia del  cuerpo  del  delito?  Sobre  este  punto  conviene  dis- 
tinguir si  solo  se  trata  de  ciertos  hechos  que  se  refieren  al 
cuerpo  del  delito,  ó  si  se  habla  de  todo  el  cuerpo  del  de- 
lito. En  el  primer  caso  no  hay  dificultad:  dos  testigos 
pueden  afirmar  y  demostrar  perfectamente,  por  ejemplo, 
el  estado  de  preñez  en  que  vieron  á  una  jdven  á  quien  se 
acusa  de  aborto,  ó  también  que  se  ha  hecho  uso  de  docu- 
^nentos  que  se  arguyen  de  falsos;  pero  en  el  segundo  ca- . 
so  la  respuesta  es  mas  difícil,  y  todavía  ofrecería  ms^yor 
dificultad  en  los  tiempos  en  que  estaba  admitida  la  doc- 
trina de  que  la  inspección  ocular  fuese  el  único  medio  de 
averiguar  el  cuerpo  del  delito.  Hemos  sentado  (cap.  35) 
que  la  confesión  puede  suministrar  perfectamente  esta  de- 
mostración: otro  tanto,  y  por  las  mismas  razones,  diremos 
del  testimonio;  y  si  es  verdad  que  los  testigps  pueden 
proporcionar  la  certeza  de  que  Pedro  sea  el  autor  del  ase- 
sinato, de  Pablo,  lo  es  igualmente  que  su  declaración  ten- 
drá la  misma  fuerza  probatoria,  aplicada  á  hechos  de  dis- 
tinta naturaleza,  como,  por  ejemplo,  al  crimen  de  cohecho 
de  que  se  acusa  á  un  funcionario  público,  al  delito  de  re- 
belión ó  de  adulterio,  &c.  Pero  los  prácticos  alemanes 
presentaban  aun  otra  objeción:  si  unos  mismos  testigos, 
decian,  declaran  acerca  del  hecho  criminal  y  de  la  perso- 
na de  su  autor,  es  inaposible  contrarestar  su  deposición  en 
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lo  relativo  á  éste  por  medio  de  la  prueba  presentada  res- 
pecto del  cuerpo  del  delito.  Cierto  es  é  innegable  que 
cuando  ademas  de  los  testigos  que  afirman  que  Pedro  ha 
muerto  á  Pablo,  la  autopsia  practicada  en  el  cadáver  de 
la  víctima  viene  hasta  en  los  menores  detalles  á  confirmar 
la  exactitud  de  sus  dichos,  por  ejemplo,  en  cuanto  al  nú- 
mero y  dirección  de  las  heridas,  resulta  en  el  momento 
para  el  juez  una  poderosa  garantía;  hácese  desde  luego 
imposible  todo  error,  y  parece  que  para  dar  pormenores  tan 
exactos  del  hecho  han  debido  necesariamente  hallarse  pre- 
sentes al  suceso.  Sin  embargo,  esto  no  es  haber  dicho  lo  bas- 
tante. A  falta  de  la  facilidad  que  proporciona  el  hallarse 
de  antemano  comprobado  el  cuerpo  del  delito,  ¿no  podrá 
el  juez  descubrir  otros  medios  de  comparación?  Examine  y 
sepa  de  un  modo  cierto,  por  qué  no  han  quedado  vestigios 
del  crimen  cometido  (6),  y  qué  probabilidades  existen  por 
otra  parte,  acerca  de  su  perpetración  real;  pregúntese  á  sí 
mismo  si  las  declaraciones  de  los  testigos  son  conformes 
entre  sí  hasta  en  sus  mas  minuciosos  pormenores,  y  si  de 
ellas  no  puede  sospecharse  que  sean  efecto  de  una  crimi- 
nal inteligencia  ó  de  siniestras  sugestiones;  si  quedan  to- 
davía dudas  que  no  le  permitan  considerar  como  verda- 
deros los  hechos  referidos  en  sus  declaraciones  (7);  por 
último,  si  se  ha  hecho  mención  en  la  causa  de  todos  los 

(6)  Dos  testigos  declaran  haber  visto  á  Pedro  matar  á  Pablo  en  un 
bosque,  y  sepultar  después  su  cadáver;  procédese  á  levantar  la  tierra  en  el 
lugar  indicado,  y  no  se  encuentran  vestigios  ni  restos  mortales:  en  este  ca- 
so no  puede  mirarse  como  demostrado  el  cuerpo  del  delito.  Otra  cosa  se- 
ria si  los  peritos  hallasen  en  la  naturaleza  del  terreno,  que  activase  la  des- 
composición del  cuerpo,  una  esplicacion  satisfactoria  de  la  ausencia  de  ves- 
tigios. 

(T)     Por  ejemplo:  dos  testigos  han  visto  á  Pedro  y  á  Pablo  entrar  en  ' 
el  bosque,  y  solo  han  visto  á  Pedro  salir:  el  hecho  del  asesinato  permanece 
dudoso. 
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hechos  constitutivoa  del  cuerpo  del  delito  (8).  Si  el  crí- 
meu  exigiese  hajo  ciertos  puntos  de  vista  uu  examen  es- 
pecial de  peritos  (9),  el  juez  no  concederá  pleno  efecto  al 
testimonio  sino  en  cuánto  los  hechos  articulados,  ó  las 
pruebas  por  otra  parte  descubiertas  en  el  proceso  vengan 
á  llenar  el  vacío  que  resulta  de  la  falta  del  reconocimien- 
to pericial  (10).  Bien  se  comprendé  que  el  testimonio  ha- 
ga plena  prueba  cuando  los  peritos  afirman,  por  ejemplo, 
.  que  la  sustancia  administrada  por  él  acusado  en  presencia 
de  los  testigos  que  refieren  el  hecho,  era  realmente  el  ar- 
sénico, aunque  sin  embargo  estos  no  hayan  podido  por  sí 
mismos  determinar  su  naturaleza  (11),  Convéncese  del 
minmo  modo  el  juez  de  la  verdad  del  testimonio,  cuando 
Idr  declaración  de  los  testigos  puede  corroborarse  por  me- 
dio de  una  investigación  científica,  que  por  otra  parte  no 
versa  sobre  el  cuerpo  del  delito  (12),  y  también,  por  úl- 

(8)  Aon  esta  circnnstaneia  moral,  la  falta  de  motivos  conocidos  qne' 
b$kf9n  podido  impulsar  al  crimen  al  acosado,  bastaría  machas  Teces  para¿ 
esdiiir  la  posibilidad  de  mía  condena. 

(9)  Los  testigos  han  yisto  á  Pedro  dar  tres  puñaladas  á  Pablo  en  la 
cabeza^  y  en  el  momento  de  caer  en  tierra  la  YÍctima,  han  huido  de  aquel 
sitio.  Su  testimonio  no  basta  para  probar  que  Pedro  ha  dado  realmente 
muerte  á  Pablo,  si  no  existe  declaración  pericial. 

(19)  Los  testigos  afirman  <{Be  se  ha  propinado  el  arsénioo:  ¿puede  ea 
tal  caso  mirarse  como  probado  por  solo  su  dicho,  que  en  efecto  era  araáni* 
co  la  sustancia  administrada? 

'  (11 )  Los  testigos  han  visto  al  acusado  verter  en  el  vaso  de  la  víctima 
unos  polvos  blancos  envueltos  en  una  cajita  negra  con  el  sello  de  un  farma- 
céutico, que  dichos  testigos  designan,  y  que  llevaba  tal  fecha.  Esta  averi- 
guado en  la  (£cina  de  fiarmacia,  que  dicho  dia  el  acusado  compro  arséni- 
nico,  que  se  le  remitió  en  la  cigita  de  papel  negro  de  que  aquellos  hacen 
mención. 

(12)  Los  testigos  dicen  ademas,  que  el  acusado  ha  sacado  un  paquete 
de.  una  ciya  que  contenía  tres  de  ellos,  y  que  después  lo  vertió  en  el  vaso 
de  la  víctima.  Encuéntrase  la  c^ja  en  el  paraje  indicado,  y  el  análisis  quí- 
mico demuestra  que  los  dos  paquetes  que  aun  quedan  en  ella  contienen  ar- 
•ánioo. 
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ino  cuando  habiendo  ^stos  afirmado  que  la  muerte  ha  sido 
causada  por  el  envenenamiento  con  arsénico,  todas  las  cir- 
cunstancias demuestran  que  han  dicho  la  verdad  (13), 

Siendo  necesarios,  según  se  ve,  dos  testigos  conformes 
para  que  pueda  haber  condena,  dedúcese  de  aquí  que  un 
solo  testimonio  no  puede  hacer  plena  fe:  por  eso  los  legis- 
ladores de  algunos  paises  (14)  han  prohibido  antes  de  aho- 
ra la  condena  en  virtud  de  él;  y  en  esto  consiste  una  de 
las  mas  preciosas  garantías  de  la  inocencia.  Cuando  el 
tormento  era  un  medio  judicial,  la  declaración  de  un  tes- 
tigo único  podia  dar  por  resultado  que  se  aplicase  el  tor- 
mento al  acusado;  pero  hoy  solo  constituye  una  presunción 
que  en  el  curso  del  procedimiento  autoriza  al  juez  á  de- 
cretar ciertas  medidas,  ú  ordenar  la  práctica  de  algunas 
diligencias,  6  combinándose  con  pruebas  de  otra  naturale-  • 
za  puede  proporcionar  la  certeza  de  culpabilidad  bajo  el 
nombre  de  priceba  compuesta.  Según  el  espíritu  de  la  ley 
común  de  Alemania,  la  máxima  unus  testis,  testis  nicRus, 
no  admite  escepcion;  pero  varias  leyes  locales  conceden 
en  algunos  casos  (15)  á  ciertas  personas  [oficiales  dejustú 
ata  d  funcionarios  de  la  administración)  (16)  el  privilegio 

(13)  Los  testigos  afirman  qae  A  ba  dado  á  B,  qae  hasta  e&tonces  go- 
zaba de  completa  salad,  tma  limonada  enyeoenada  con  arsénico;  j  por  otra 
parte  consta  qae  A  en  el  momento  cajó  enfermo,  pnesto  qne  los  síntomas 
de  la  enfermedad  denotan  el  enrenenamiento. 

(14)  Yéanse  las  leyes  20,  tít.  6,  Ub.  22  del  Digesto,  y  9,  tít.  20,  Hb. 
11  del  Código:  el  CócUgo  anstriaco  art.  404:  la  orden  crim.  de  Pmsia, 
párr.  198:  el  Código  bávaro,  párr.  286;  y  en  cnanto  á  la  legislación  fran- 
cesa la  nota  1  de  este  capítulo. 

(15)  Por  ejemplo:  el  Código  báraro  en  sn  art.  445,  en  los  delitos  de 
robo  con  yiolencia  ó  de  soborno. 

(16)  En  Francia,  los  procesos  yerbales  de  dertos  ñmcionarios,  si  son 

regulares  en  la  forma,  hacen  fe  hasta  para  probar  en  contrarío.  Con  razón 

se  ha  establecido  que  su  único  testimonio  haga  prueba  legal  y  obligue  al 

juez;  pero  debe  entenderse  que  este  priyilegio  no  se  aplica  iino  á  delitos 
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de  que  su  solo  testimonio  haga  fe,  en  lo  cual  hay  un  error 
grave.  Indudablemente,  al  establecer  el  legislador  esta 
escepcion  del  principio  fundamental  de  la  prueba  testimo- 
nial, ha  temido  dejar  impunes  ciertos  delitos  que  muchas 
veces  pueden  cometerse  en  la  sola  presencia  de  los  funcio- 
narios; pero,  dígase  lo  que  quiera,  vm  testimonio  aislado 
no  puede  ser  nunca  mas  que  una  afirmación  sin  conlrape- 
ao.  El  funcionario  ó  empleado  de  la  administración,  7  el 
oficial  de  justicia,  son  ante  todo  hombres,  y  como  tales  no 
pueden  menos  de  participar  de  la  debilidad  de  la  humana 
naturaleza,  la  imaginación  puede  también  trastornar  su 
memoria,  y  la  pasión  influir  involuntariamente  en  su  de- 
clí^racion  (17).  Pero  se  dirá  que  el  funcionario  público  ha 
sido  juramentado:  ¿y  acaso  no  podrá  al  cabo  de  mucho 
tiempo  debilitarse  en  su  imaginación  el  efecto  de  este  ju- 
ramento que  tan  ligado  está  con  el  porvenir?  La  casuali- 
dad le  hace  ser  testigo  de  un  suceso  que  le  causa  una  pro- 
funda emoción  (18);  no  tiene  la  sangre  fria  necesaria  para 
observar  bien  los  hechos;  pues  en  verdad,  á  pesar  del  pri- 
vilegio que  la  ley  confiere  á  su  palabra,  la  razón  le  rehusa 
entonces  el  derecho  de  hacer  entera  fe  (19).  Por  lo  tan- 
to es  preciso  afiadir,  que  aun  en  los  paises  mismos  donde 
esta  escepcion  se  admite,  el  testimonio  de  esta  clase  se 
considera  debilitado,  sobre  todo,  cuando  el  que  le  presta 
es  el  personalmente  ofendido  por  el  delito,  ó  del  resultado 

especiales  6  a  leTes  contravenciones,  7  nanea  en  caaos  de  crimen.  Esta  e» 
naa  concesión  hecha  á  las  necesidades' del  orden  público. 

( IT )  Esto  prueba,  ademas,  qne  los  partidarios  del  sistema  qne  comba- 
timos retroc^en  ante  sos  consecuencias,  no  aplicándole  sino  cuando  setrar 
ta  de  simples  delitosi 

(18)  Por  ejemplo:  se  encontró  espuesto  a  una  yiolencia  en  so  persona, 
á  ¿^e  84  rebelaoaen  contra  él. 

(19)  Yáaose  también  á  este  propósitg  el  cap.  22,  tít  .6,  lib,  1,  j  el 
ci^  19,  tu.  28,  m>.  2  de  las  Decretales.  . 
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de  la  causa  parece  deducirse  que  no  ha  podido  ver  ni  oír- 
lo todo  exactamente. 

CAPITULO  XLVI. 

Dd  efecto  del  testimonio  dado  por  varios  testigos  sospechosos. 

Han  estado  mucho  tiempo  divididas  las  opiniones  sobre 
las  cuestión,  de  «i  las  declaraciones  de  hombres  sospecho- 
sos, pero  constituyendo  un  gran  númeto^  pueden  por  su 
multitud  compensar  lo  que  á  cada  uno  de  aquellos  falta 
de  credibilidad:  (5,  en  otros  términos,  si,  por  ejemplo,  cua- 
tro testigos  sospechosos,  pero  conformes  en  sus  dichos, 
pueden  establecer  la  certeza  de  un  hecho.  La  cuestión  así 
presentada  debe  resolverse  negativamente;  trátase  aquí  de 
apreciar  hechos  morales  en  los  que  para  nada  sirven  las 
leyes  del  calculo  matemático:  porque  el  segundo  testigo 
reproduzca  la  declaración  del  primero  sospechoso,  no  por 
eso  esta  adquiere  ninguna  nueva  ftierza,  toda  vez  que 
el  segundo  testigo,  en  razón  de  su  vicio  personal,  tam- 
poco suministra  un  medio  regular  de  comparación.  Partí 
mayor  claridad  pongamos  un  ejemplo.  El  primer  testigo 
que  declara  ha  sido  encarcelado  varias  veces  en  virtud  dé 
sentencia  judicial,  y  toda  su  vida  es  un  testimonio  de  sü 
mala  conducta  j  preséntase  otro  que  parece  haber  recibido 
dinero  para  declarar;  llega  después  el  tercero,  enemigo 
capital  del  acusado,  y  por  último,  el  cuarto,  próximo  pa- 
riente de  la  parte  ofendida:  por  Inas  que  estos  cuatro  tes- 
tigos declaren  de  una  manera  uniforme,  á  nadie  conven- 
cerá directamente  la  uniformidad  de  sus  deposiciones.  La 
afirmación  de  un  embustero  no  hace  creer  en  la  mentira 
de  otro:  el  testimonio  de  cada  testigo  puede  en  este  caso 
compararse  á  otros  tantos  indicios,  y  no  es,  por  cierto, 
computándolos  como  se  llega  á  decir,  que  los  indicios  son 
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el  fundamento  de  la  certeza.  Dedúcese  de  aquí,  que  la 
máxima  á  menudo  repetida  de  que  cuatro  testigos  sospe- 
chosoB  hacen  plena  prueba,  es  una  máxima  falsa  en  su 
sentido  absoluto  (1). 

Sin  embargo,  suele  preguntarse  únicamente  si  habrá  ca- 
sos en  que  bajo  ciertas  condiciones  el  testimonio  de  los 
hombres  sospechosos  pueda  producir  la  certeza  (2):  á  lo 
cual  responderemos  que  sí  sin  titubear.  Lo  que  hace  sos* 
pechóse  al  testigo  es  una  presunción  de  falta  de  sinceridad, 
cuyo  efecto  no  es  siempre  el  mismo  y  se  modifica  según 
los  casos:  al  juez  toca,  pues,  considerar  maduramente  to- 
das las  circunstancias.  Cuando  se  le  presenta  como  testigo 
un  apercibido  judicialmente,  despiértase  en  él  la  descon- 
fianza, teme  que  este  hombre  carezca  de  todo  sentimien- 
to moral,  y  que,  estando  viciados  por  su  misma'inmorali- 
dad  los  resultados  de  su  observación  por  lo  que  toca  á  la 
causa,  dé  una  falsa  declaración.  Mas  si  contase  que  aquel 
hombre,  condenado  hace  mas  de  veinte  afios,  cedid  enton- 
ces á  la  seducción  ó  se  dejd  llevar  de  la  ligereza,  pero  des- 
pués ha  sido  de  una  conducta  ejemplar;  si  ademas  sus 
conciudadanos  afirman  que  ha  vuelto  á  entrar  de  nuevo 
en  la  senda  de  la  honradez,  ¿qué  motivo  fundado  podría 
impedir  al  juez  para  no  hacer  caso  de  la  condena  en  otro 
tiempo  impuesta  y  sufrida  por  el  testigo,  y  para  dejar  de 
confiar  en  su  declaración?    Las  circunstancias,  lo  repeti- 
mos, decidirán  siempre  si  deberá  6  no  prescindirse  de  la 
presunción  perjudicial  que  milita  contra  la  persona  del 
testigo,  lo  cual  equivale  á  decir  que  el  juez  examinará: 
1.^  si  por  lo  que  hace  á  la  causa  ha  desaparecido  en  todo 

(1)  Segan  los  términos  del  párr.  837  de  la  Ordenanza  criminal  de 
Pmsia,  jamas  pneden  hacer  plena  praeba  los  testigos  sospechosos. 

(2)  Por  eso  el  Código  báraro  establece  con  raason  en  el  art.  298,  qn» 
cuatro  testigos  conformes  poeden  hacer  pmeba  completa  en  este  caso* 
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6  porte  el  vicio  del  testimonio:  2.®  si  la  conformidad  de  los 
testigos  viene  i  dar  una  garantía  de  certeza.  Por  lo  rela- 
tivo al  primer  punto  convendrá  hacer  la  siguiente  distin- 
ción: ó  el  motivo  de  sospecha  puede  provenir  del  carácter 
personal  del  testigo,  carácter  que  no  permite  creer  que 
ame  la  verdad  (3);  ó  puede  también  derivar  de  ciertos  vín- 
culos que  apenas  le  dejan  en  libertad  de  declarar  en  la 
causa  contra  tal  sugeto  (4),  ó  le  incitan  á  confirmar  por 
medio  de  un  falso  testimonio  tales  ó  cuales  hechos  articu- 
lados (5).  En  la  primera  hipótesis,  solo  usando  de  la  cir- 
cunspección mas  escrupulosa,  será  cdmo  el  juez  podrá 
creer  en  la  sinceridad  no  presumida  del  testigo;  una  esce- 
lente  conducta,  indicio  manifiesto  de  una  reforma  mo- 
ral (6)  ó  de  un  amor  á  la  verdad  que  no  se  ha  estinguido 
i  pesar  del  desenfreno  de  la  vida  pasada,  le  servirá  de 
garantía.  En  la  segunda  hipótesis,  las  dudas  pueden  igual- 
mente desvanecerse,  bien  el  contenido  de  la  declaración 
demuestre  que  el  testigo  ha  pablado  contra  su  interés,  por- 
que la  verdad  es  para  éi  mas  poderosa  (7);  bien  las  cir- 
cunstancias de  la  causa  hagan  ver  que  los  motivos  de  par- 
cialidad que  en  él  se  suponian  no  han  podido  hacerle  des- 
viar del  verdadero  camino  (8);  bien,  por  último,  su  ejem- 
plar conducta  no  permita  creer  que  al  presente,  como  en 

(3)  Por  ejemplo:  el  testigo  ha  sido  jodicialmente  apercibido,  6  es  no- 
toria su  mala  conducta. 

(4)  Por  ejemplo:  el  testigo  es  próximo  pariente  del  acosado. 

(5)  Por  ejemplo:  el  testigo  tiene  interés  en  qae  se  dondene  al  acusado. 

(6)  En  este  caso  con  Tiene  recibir,  declaración  á  otros  testigos,  para 
qae  hagan  constar  su  reputación  actual. 

(*l)  Por  ejemplo:  es  un  próximo  pariente  del  acusado  el  testigo  de 
cargo. 

(8)  Por  ejemplo:  hace  muchos  afios  que  el  testigo  tenia  trato  íntimo 
con  el  acusado,  de  manera  que  entre  él  y  su  pariente  hay  iguales  moti?08 
de  afección. 
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otra  ocasión,  ha  sacf  ificado  todo  á  su  deber  6  prestado  oí- 
dos i  interesadas  sugestiones. 

Por  lo  relativo  i  la  conformidad  de  las  declaraciones,  di- 
remos que  el  juez  puede  considerarla  como  decisiva: 

a.)  Cuando  se  refiere  á  hechos  cuya  narración  exige  ne- 
casariamente  la  presencia  simultánea  de  todos  los  decla- 
rantes; 

h.)  Cuando  por  otra  parte,  los  hechos  se  hallan  confir- 
mados por  las  pruebas; 

c.)  Cuando  del  proceso  resulta  que  no  se  ha  sugerido 
respuesta  alguna  i  los  testigos; 

d.)  Por  último,  cuando  no  es  posible  suponer  que  es- 
tos se  hayan  confabulado  en  usar  de  unas  mismas  espre- 
siones (9). 

CAPITULO  XLVII. 

De  la  contradicción  entre  los  testimonios. 

Cuajido  los  testimonios  aparecen  entre  sí  contradicto- 
rios, el  juez  no  obviará  la  dificultad  computando  el  núme- 
ro de  aquellos  por  cada  parte,  y  concediendo  su  confiajiza 
á  la  opinión  representada  por  la  mayoría,  puesto  que  cál- 
culos de  esta  especie  conducen  directamente  al  error  (1). 
Los  testimonios  no  son  cantidades  que  puedan  apreciarse 
por  los  medios  matemáticos;  las  circunstancias  de  la  causa 
son  las  únicas  que  producen  la  convicción,  y  en  tal  caso 
solo  llega  á  adquirir  certeza  el  entendimiento,  pesando  con 
cuidado  todos  los  elementos  de  credibilidad  que  aquellas 
encierran. 

(9)  Los  cuatro  testigos  son  amigos  íntimos,  y  antes  de  declarar  han 
conferenciado  largamente;  ¿tendrá  el  mas  mínimo  valor  sn  nnanimidad? 

(1)  Por  ejemplo:  tres  testigos  dicen  haber  oido  tal  espresion:  otros  dos 
afirman  lo  contrario:  seria  absurdo  preceder  por  via  de  sustracción,  y  ad- 
mitir como  una  semi-prueba  la  declaración  del  mayor  número. 
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Sin  embargo,  deben  desde  luego  hacerse  varias  distin- 
ciones: 

1.*  Sucede  con  frecuencia  que,  á  pesar  de  la  diversidad 
de  su  contenido,  los  testimonios  pueden  subsistir  los  unos 
al  lado  de  los  otros,  y  también  que  se  concilien  (2)  sin  (Jue 
ninguno  de  eUos  sea  rechazado  como  tachable  de  error  ó 
de  mentira  (3).  En  este  caso  conviene  examinar  en  qué 
situación,  en  qu^  punto  de  vista,  bajo  qu^  aspecto,  y  por 
último,  en  qué  diversos  momentos  han  observado  las  cosas 
los  testigos  discordantes.  Dos  hechos  diferentes,  atesti- 
guados por  dos  testigos,  pueden  ser  ciertos  sin  que  haya, 
propiamente  hablando,  contradicción  entre  los  que  acerca 
de  ellos  deponen. 

2.*  Tampoco  hay  colisión  entre  los  testimonios,  cuan- 
do cada  una  de  las  declaraciones  versa  sobre  diversos  he- 
chos relativos  al  crimen,  que  se  suceden  uno  á  otro  y  el 
uno  por  el  otro  se  completan  (4).  El  juez  se  hace  cargo 
de  todos  y  de  su  íntimo  enlace,  para  fundar  por  este  me- 
dio su  convicción  en  conformidad  de  las  reglas  sobre  la 
prueba  artificial. 

•  3.*  Hay,  empero,  verdadera  contradicción  cuando  el 
lenguaje  de  los  testigos  es  inconciliable,  cuando  se  ve  que 
no  han  podido  todos  decir  i  un  mismo  tiempo  la  verdad  (5), 
y  cuando,  por  consiguiente,  uno  de  ellos  debe  necesaria- 

(2)  Este  68  el  caso  llamado  por  los  aiitigoos  doctorea  svngularUas  ití* 
tkiM  diversifioatioa. 

(3)  Por  ejemplo:  en  un  proceso  por  heridas  gravea  cansadas  en  una  rú 
§ia,  ciertos  testigos  dicen  haber  visto  á  A  dar  á  B  nn  golpe:  otros  afirman 
qne  O  hirió  al  mismo  sngeto. 

(4)  Por  ejemplo:  A  ha  oido  á  B  decir  á  su  camarada,  qne  ha  de  ma- 
tar á  C  por  vengarse  de  él:  D  ha  visto  á  B  cargar  la  pistola:  E  le  ha  visto 
acechando  á  la  víctima:  F  le  ha  visto  disparar  el  tiro,  &c^  ¿ce.  Esto  es  lo 
qne  los  antores  llamaban  singularüas  testium  odminiculaHva  6  amulaíwa. 

(5)  Esta  es  la  singulariias  obstatíva  de  los  autores. 
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mente  mentir  6  engañarse  (6).  En  tales  casos  es  cuando 
comienza  á  dudarse:  la  certeza  de  un  hecho  escluye  toda 
posibilidad  de  otro  hecho  contrario;  luego  la  contradicción 
de  los  testigos  tiene  precisamente  por  resultado  la  afirma- 
ción de  esta  contrariedad.  El  juez  entonces  no  tiene  otro 
medio  de  zanjar  la  dificultad  sino  examinando  á  fondo  las 
garantías  de  confianza  que  inspira  cada  uno  de  los  testi- 
gos (7),  puesto  que  mas  se  siente  uno  inclinado  á  creer  á 
un  testigo  clásico  que  ¿  otro  incapaz  6  sospechoso,  ^i  los 
testigos  que  afirman  son.  por  otra  parte  hombres  sin  tacha 
y  dignos  de  entera  fe;  y  si,  por  el  contrario,  los  dos  que 
niegan  están  judicialmente  apercibidos  6  son  sugetos  de 
mala  conducta,  su  contradicción  no  podrá  detener  al  juez 
ni  un  momento.  Del  mismo  modo,  entre  personas  reco- 
nocidas como  perfectamente,  aptas  para  presentarse  por 
testigos,  conviene  examinar  cuáles  son  las  que  mejor  me- 
recen la  confianza,  y  el  juez  se  decide  según  las  reglas  que 
en  otra  parte  (cap.  43)  hemos  indicado.  Apreciará  como 
digna  de  fe  la  declaración  de  un  hombre  conocido  por  su 
rígida  probidad,  su  tranquila  y  prudente  esperiencia  y  su 
modo  de  espresarse  con  claridad  y  lucidez,  mucho  mas  que 
los  dichos  de  un  testigo  que  titubea  6  que  está  ya  conoci- 
do por  su  ligereza.  La  confianza  debida  al  primero  viene 
á  aminorar  otro  tanto  la  que  hubiera  podido  obtener  el 
segundo;  y  cuando  á  presencia  del  que  acujsa  comparecen 
varios  testigos  que  se  espresan  en  los  mismos  términos  y 
deniegan  los  hechos  de  la  acusación,  auméntase  la  duda  en 

(6)  Dos  testigos  afirman  que  á  la  hora  de  las  seis  yieron  á  Pedro  dar 
una  pnftalada  á  Pablo:  otros  dos  sostienen  qne  Juan  es  el  autor  del  asesi- 
nato, 7  que  á  la  hora  indicada  Pedro  estaba  sentado  junto  á  ellos. 

(7 )  La  ley  21,  pírr.  3,  tit.  6,  lib.  22  del^ Digesto,  prescribía  que  el  pre- 
tor no  se  dejase  llevar,  por  lo  común,  del  numero  de  testigos. — ^Yéase  tam* 
bien  el  cap.  32,  tit.  20,  lib.  2  de  las  Decretales. 
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razón  de  mi  micima  credibilidad.  Por  último,  aparte  de  la 
persona  del  testigo,  el  contenido  de  sa  dedaradon  mereee 
también  nn  atento  examen:  cuanto  mas  Terosímiles  parea*» 
can  los  hechos,  mas  en  armonía  está  con  el  resultado  que 
las  demás  pruebas  y  circunstancias  de  la  cansa  arrogan,  y 
mayor  derecho  tiene  el  juez  á  prestarles  fe.  Se  ve,  pues, 
que  no  está  sujeto  en  todos  los  casos  i  reglas  fijas,  y  que 
decide  como  lo  faaria  un  jurado  (8).  Debemos  también 
combatir  de  paso  un  error  común.  Se  ha  sostenido  muchas 
veces  que  los  testigos  afirmativos  deben  siempre  preferir- 
se á  los  que  niegan,  y  que  por  numerosos  que  estos  sean 
nunca  pueden  destruir  la  prueba  hecha  por  los  primeros. 
La  causa  de  esta  mala  inteligencia  está  en  confundhr  los 
términos.  Los  testigos  que  niegan  (negantes)  no  son  en 
manera  alguna  iguales  á  los  que  declaran  que  nada  saben 
{nescientes).  Cuando  gran  núzoero  de  estos  viniese  á  de- 
cir que  no  tienen  conocimiento  de  un  hecho,  ya  por  no 
haber  estado  presentes  en  el  lugar  donde  se  verificd,  yík 
porque  no  pusieron  en  ello  atención,  bien  se  comprende 
que  su  declaración  en  nada  debilita  el  testimonio  de  los 
que  afirman.  Pero  si  se  presentan  otros  que  sostienen  que 
el  hecho  no  tuvo  lugar,  y  refieren  circunstancian  que  están 
en  oposición  formal  con  el  testimonio  afirmativo  (9);  si  en 
apoyo  de  sus  negaciones  prueban  que,  aun  suponiendo  la 
realidad  del  hecho,  deberían  necesariamente  haber  tenido 

(8)  Las  lejBfi  modenuui  de  Alemania  tampoeo  oompreiden  nuM  qae 
dlipOfiiclones  genenilefl,  dn  ntíUdad  directa.  Por  fQempío,  A  art  890  de 
la  Orden,  crim.de  PraBÍa,dice:  qwd  juez  decidirá  qué  testigo  mirece  ser  eré' 
d».    Le  mismo  dL^nen  loi  artieolos  294  y  295  dd  Oódigo  Báfaro. 

(9)  Por  ejemplo:  dos  testigos  declaran  que  el  dia  14  de  Jnlio  á  lad  seis 
de  la  tarde  Pedro  cometió  tal  crimen:  otros  dos  afirman  qne  en  el  dia  meo- 
cionado  no  se  apartó  Pedro  de  sa  lado  desde  las  seis  de  la  tarde  hasta 
las  ocho. 
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conocimiento  de  él  (10);  si,  por  último,  el  hecho  que  de- 
niegan tiene  con  ellos  alguna  relación,  sin  que  pueda,  no 
obstante,  sospecharse  que  tienen  interés  en  callarle  (11): 
en  todos  estos  casos  es  eridente  que  la  contradicción  entre 
los  testigos  no  puede  resolverse  á  priori  en  favor  de  los 
que  afirman. 

Si  el  juez,  al  terminar  el  proceso,  no  encuentra  la  solu- 
ción de  la  duda,  recurrirá  al  medio  ordinario,  y  admitirá 
como  verdadera  la  versión  mas  favorable  al  acusado  (12). 

(10)  Ha  sncedido  una  riña,  y  Pedro  es  acusado  de  haber  8Ído>«l  agre- 
sor; pero  otros  testigos  declaran  qne  no  se  apartó  de  ellos  siquiera  un  ins- 
tante, 7  que  durante  todo  el  tiempo  permaneció  tranquilo. 

(11)  El  acusado  afirma  que  Pedro  le  ha  dado  tal  cosa:  Pedro  lo  niega. 

(12)  Esto  es  lo  que  prescriben  el  art.  295  del  Código  de  Ba viera,  y  el 
artículo  390  de  la  Orden,  crim.  de  Prusia. — Por  lo  que  respecta  á  la  prue- 
ba testimonial,  la  ciencia  y  la  legislación  han  hecho  en  eKtos  últimos  tiem- 
pos notables  progresos  en  Alemania.  Todo  el  mundo  reconoce,  cada  dia 
mas,  que  los  testigos  son  el  oido  y  el  ojo  del  juez,  y  que  es  despojar  sin  ra- 
zón á  éste  de  un  poderoso  medio  de  descubrir  la  verdad,  establecer  contra 
ellos  numerosas  esclusiones.  Apenas  hace  veinte  años,  la  ley  rechazaba 
en  todos  los  casos,  como  emanada  de  gentes  inhábiles  para  presentarse  co- 
mo testigos,  la  declaración  de  los  individuos  que  en  razón  de  ciertas  ci^ 
cnnstancias  particulares  tuviesen  contra  sí  la  presunción  general  de  falta 
de  sinceridad:  tales  eran,  por  ejemplo,  los  próximos  parientes  y  los  aperci- 
bidos judiciahnente.  Del  mismo  modo,  la  ley  habia  establecido  prescrip- 
ciones cuyo  objeto  era  determinar  de  una  manera  clara  y  terminante  la 
la  fuerza  probatoria  de  la  declaración  de  ciertos  testigos,  de  los  cómpIiceSi 
de  la  parte  ofendida,  &;c.,  &;c.  Este  sistema  producia  graves  inconvenien^ 
tes.  Obligados  los  jueces  á  observar  reglas  generaleis  y  muchas  veces  in- 
justas por  BU  misma  generalidad,  se  veian  en  la  precisión  de  no  admitir  de 
ningún  modo  como  suficiente  el  testimonio  aunque  todas  las  circunstancias 
de  la  causa  le  suministrasen  la  íntima  convicción  de  que  el  testigo  habia 
dicho  la  verdad.  Las  leyes  modernas,  la  ordenanza  de  procedimiento  cri- 
minal de  Wurtemberg,  párr.  305,  y  la  del  ducado  tie  Badén,  párr.  255,  no 
distinguen  ya  entre  testigos  inhábiles  y  los  llamados  cHsicos.  Los  próxi- 
mos parientes,  los  apercibidos  judicialmente  son  admitiiios  á  declarar.  AI 
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jaez  toca  decidir  si  les  ha  de  dar  6  no  crédito,  7  ya  no  tienen  aplicación 
las  reglas  de  la  ley  antigua. 

Pero  aun  aqaí  se  reproducen  los  perniciosos  efectos  del  tícío  capital  de 
la  ley  alemana,  á  saber,  del  procedimiento  escrito  y  secreto.  El  juez  de 
instrucción  oye  separadamente  á  los  testigos,  y  nadie  sabe  de  qué  suges- 
tiones 6  preguntas  insidiosas,  promesas  ó  amenazas,  ha  podido  ser  blanco. 
jY  habrá  razón  para  admirarse  de  que  el  pueblo  rehuse  su  confianza  á  la 
justicia  del  país?  Es  siempre  difícil  reproducir  fielmente  en  el  proceso  ver- 
bal la  declaración  de  los  testigos;  una  sola  palabra,  mas  6  menos,  puede 
alterar  su  sentido;  y  sin  embargo,  solo  sobre  esta  pieza  deben  los  jueces 
basar  su  confianza  y  fundar  su  sentencia;  no  pueden  ver  ni  oir  á  los  testi- 
gos, ni  interrogarlos  para  que  esclarezcan  sus  dudas.  Ademas,  no  todos 
los  jaeces  de  la  causa  toman  siempre  por  sí  mismos  conocimiento  del  con- 
tenido de  los  procesos,  algunas  veces  muy  voluminosos;  un  juez  ponente  es 
quien  se  los  hace  conocer,  y  su  relato  constituye  el  único  fundamento  de 
su  certeza.  No  conocen  las  personas  de  los  testigos,  la  forma  de  su  decla^ 
ración,  ni  sa  actitud  al  tiempo  de  prestarla;  y  M  falta  también  una  de  las 
garantías  mas  poderosas  de  su  fe  en  los  testimonios  recibidos.  Estos  son  otros 
tantos  motivos  para  que  el  pueblo  alemán  rehuse  su  confianza  i  los  fallos 
fundados  en  la  prueba  testimonial,  y  para  que  clame  abiertamente  por  el 
debate  oral  y  público.  Se  ha  felicitado^  por  ultimo,  en  ver  introdacida  es- 
ta innovación  en  la  nueva  ley  de  Badén,  y  también  en  Prusia;  sin  embargo, 
es  de  sentir  que  por  efecto  de  una  escesiva  timidez,  no  se  haya  procedido 
como  por  lo  regular  se  hace  en  Alemania,  sino  adoptando  medidas  interi- 
nas; y  que  se  haya  violado  el  principio  de  la  prueba  testimonial  oral,  al 
darse  la  disposición  que  autoriza  la  lectura,  en  los  debates,  de  las  declara- 
ciones recibidas  en  la  instrucción  preliminar  y  emanadas  de  testigos  que 
después  dejaron  de  existir  6  se  inutilizaron  por  cualquier  motivo.  En  Frat^ 
da,  el  presidente  puede,  en  virtud  de  sa  facultad  discrecional,  ordenar  esta 
lectura  para  que  sirva  como  de  dato,  y  á.los  jurados  toca  darla  6  no  crédito. 
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DB  LA  PBUEBA  POR  DOCUMENTOS  Y  PIEZAS  BE  CONVICCIÓN. 


CAPITULO  XLVIIi: 

En  qué  consiste  la  prueba  por  documentos  y  piezas  de 
convicción. 

Hay  ciertos  hechos  cuya  prueba  en  el  proceso  criminal 
se  hace  perfectamente  por  medio  de  documentos  y  piezas 
de  convicción.  Por  estas  palabras  designamos  i  la  vez  to- 
dos los  objetos  inanimados  (1)  que  por  casualidad  vienen 
Á  atestiguar  la  realidad  de  un  suceso  (2),  y  los  espresa- 
mente  creados  para  aervir  de  prueba  de  aquel;  en  cuyo 
íltimo  caso  la  palabra  ** documentos"  tiene  una  acepción 
mas  estricta.  Entre  estos  medios  de  prueba  se  distinguen 
los  monumentos,  monumenta;  que  se  destinan  á  consagrar 

(1)  En  contraposición  á  los  testigos  que  tienen  vida  é  inteligencia. 

(2)  En  el  sitio  en- donde  se  depositaron  materias  combustibles  se  han 
hallado  algunos  trozos  de  madera  consumidos  en  parte  y  apagados  á  poco 
tiempo  de  encendidos ;  esto  prueba  que  en  aquel  mismo  sitio  se  encendió  fuego. 
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la  memoria  de  un  hecho  (3),  ó  bajo  una  forma  8imb(51i- 
ca  (4),  á  significar  y  proclamar  un  derecho  existente,  y, 
en  sentido  mas  estricto,  los  propiamente  llamados  docu- 
mentos, documenta,  cuyo  resultado  es  hacer  constar  la  rea- 
lidad del  hecho.  De  estos,  también,  los  unos  han  sido  de 
antemano  instituidos  para  servir  de  prueba  en  lo  venide- 
ro (5);  los  otros,  por  efecto  de  la  casualidad,  y  sin  que  se 
haya  previsto  este  fin  especial,  vienen  á  dar  ciertas  espli- 
caciones  ó  atestiguar  ciertos  acontecimientos  importan- 
tes (6).  La  prueba  documental,  ó  mas  bien,  el  uso  que 
debe  hacerse  de  los  documentos  para  la  administración  de 
la  prueba  puede  variar  mucho  en  el  proceso  criminal:  por- 
que ó  bien  el  crimen  resulta  del  documento  mismo,  y  á  la 
simple  vista  del  uno  se  demuestra  la  existencia  del  otro  (7); 
ó  bien  el  acusado  declara  por  medio  de  una  confesión  for- 
mal haber  cometido  tal  ó  cual  crimen  (8);  ó  es  también 
un  escrito  del  cual  puede  inferirse  una  tácita  confesión  (9), 
ó  comprende  á  veces  el  testimonio  de  un  tercero  acerca 
de  un  crimen  qne  presenció  (10);  ó  por  último,  se  trata 
en  él  de  un  hecho  que  puede  servir  de  dato  yaparadedu- 

(8)    Las  tiunbas  6  lápidas  sepolcrales. 

(4)  Los  mojones  de  los  caminos  ó  lierédades,  el  blasón  ó  escndo  de 
armas,  &c. . 

(5)  Por  ejemplo:  los  vales  6  papeles  de  obligación  llamados  reconodr 
mientos. 

(6)  Por  ejemplo:  nna  carta  amorosa,  nna  hoja  de  nn  álbum  pneden 
qoDtener  indicaciones  importantes,  j  esto  sin  qne  la  persona  de  quien  ema- 
nan haya  tenido  intención  de  hacer  de  ellos  un  documento  para  lo  sucesifo. 

(í)     En  materia  de  usura^  de  difamación, 

(8)  Por  ejemplo:  ha  confesado  á  un  amigo  el  hecho  que  se  le  acrimina. 

(9)  Guando,  por  ejemplo,  con  ocasión  de  las  diligencias  judiciales  que 
contra  él  se  practican,  confiesa  á  un  amigo  que  tiene  grandes  remordi- 
mientos. 

(10)  Ticio,  por  ejemplo,  escribe  á  uno  de  sus^  amigos,  que  él  ha  sido 
testigo  del  crimen. 
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cir  la  existencia  del  crimen  (11),  ya  para  suministrar  la 
certeza  de  la  culpabilidad  del  acusado  (12).  Si  se  quiere 
profundizar  la  naturaleza  de  esta  prueba,  se  hallará  que 
es  el  resultado  del  poderoso  concurso  de  diversos  elemen- 
tos de  convicción.  Un  documento  es  por  sí  mismo  decisi- 
vo como  objeto  esterior,  j  por  su  propia  naturaleza  como 
documento:  la  circunstancia  de  que  el  hecho  ó  la  indicación 
se  hayan  consignado  á  propdtóto  y  con  el  fin  de  conservar 
la  prueba,  como  parece,  es  por  sisóla  para  el  juez  un  gra- 
ve motivo  de  crédito  (13)  en  la  verdad  de  lo  que  enuncia 
ó  contiene;  porque  es  muy  racional  suponer  que  su  autor 
ha  usado  mas  que  nunca  de  prudencia  y  circunspección, 
aun  cuando  se  tratase  de  otra  cosa  muy  distinta  de  una 
palabra  sin  significado  y  dicha  sin  reflexión.  En  cambio, 
la  esperiencia  ha  demostrado  que  la  prueba  literal  puede 
fitlsifícarse  y  convertirse  en  un  peligroso  lazo,  que  es  un 
arto  fácil  imitar  la  escritura  de  otro,  y  que  muchas  veces 
se  ha  servido  uno  de  escritos  falsificados  que  se  atribuian 
i  una  persona  que  realmente  no  era  su  autor. 

Bajo  el  punto  de  vista  de  su  forma,  de  sus  condiciones 
estrínsecas,  el  documento  debe  reunir  dos  circunstancias 
principales:  1.^  para  que  produzca  la  confianza  debe  pre« 
sentarse  en  toda  su  integridad,  sin  la  menor  sefial  de  alte- 
ración ó  mutilación:  si  contiene  numerosos  tachones,  se 
han  borrado  en  él  lineas  enteras,  ó  arrancado  la  mitad  de 
sus  hojas,  en  el  momento  debe  mirársele  como  insuficiente. 

2.^  En  muchos  documentos  hay  una  forma  obligatoria, 
esencial,  pena  de  nulidad:  cuando  se  nos  presenta  una  sen- 

(11)  Por  ejemplo:  una  correspondencia  de  naturaleza  sospechosa  con 
tía  amigo. 

(12)  Las  enmiendas  ó  raspaduras  en  los  libros  de  comercio. 

(13)  Bentham  disente  sabiamente  el  valor  de  la  prueba  Uteral  j  los  mo< 
tivos  qne  obligan  á  darla  crédito. 
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tencia,  uu  acto  en  que  ha  intervenido  notario,  si  el  docu* 
mentó  6  pieza  no  está  revestida  de  sello,  si  no  lleva  el  sig^ 
no  del  oficial  púbUcOi  desde  luego  decimos  que  carece  de 
valor. 

Por  lo  que  hace  al  documento  en  sí  mismo,  al  presen- 
társenos os  cuando  nos  convence:  y  al  modo  que  en  la  in^ 
peccion  omlaT  el  juez  se  remite  i  sus  sentidos  y  tiene  por 
verdaderos  los  objetos  que  le  muestran,  así,  cuando  exa- 
minamos un  documento,  la  fe  que  tenemos  en  nuestroa 
propios  sentidos  nos  hace  creer  que  tales  y  cuales  indica* 
cienes  que  menciona  han  pasado  efectivamente  y  ha  habí-» 
do  razón  para  incluirlos  en  ^;  y  por  otra  parte,  al  cotejar 
sus  caracteres  estertores  con  las  condiciones  requeridas  en 
la  ley,  la  reflexión  nos  ensefia  á  decir  que  por  sí  mismo 
merece  de  derecho  toda  nuestra  confianza. 

Pero  no  consiste  todo  en  la  forma:  su  contenido  no  es 
menos  importante;  porque  6  bien  A  mismo  lleva  en  sí  el 
crimen,  6  bien  comprende  hechoe  que  sirven  para  estable* 
cer  C(5mo  y  por  quitfa  se  ha  consumado;  pudiendo  también 
deducirse  de  A  su  existencia.  En  el  primer  caso,  basta 
leerle  para  conocer  lo  que  contiene;  6  también,  para  que 
el  delito  se  descubra  en  el  momento,  basta  cotejarle  con 
los  demás  hechos  de  antemano  comprobados  como  cier- 
tos (14)  y  que  han  venido  i  ser  los  puntos  de  comparadoa. 
Entonces,  la  convicción  del  juez  procede  de  los  sentidos  y 
de  la  reflexión*  En  el  segundo  caso,  la  prueba  por  docu* 
mentes  se  iguala  ¿  la  de  testigos;  tenemos  por  verdadero 
su  contenido,  cuando  nos  merece  entero  crédito  la  perso- 
na  de  quien  emana.  En  el  documento  público,  fiamos  de 
la  imparcialidad  del  oficial  que  bajo  juramento  lo  ha  re- 
dactado, é  imaginamos  que  no  ha  podido  certificar  sino  la 

>  (14)    Por  ejemplo,  en  materia  ie  falnficacian. 

I 
i 

f 
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verdad.  Por  último,  el  testimonio  literal  toma  su  fuerza 
de  la  probidad  y  del  carácter  de  su  autor;  cuando  éste  es 
digno  de  fe,  deferimos  usu  declaración;  y  cuando  tenemos 
Á  la  vista  un  documento  que  encierra  una  confesión,  lo  con- 
sideramos como  verídico;  si  la  persona  que  confiesa  debe 
creérmele  por  su  confesión  oral,  su  declaración  es  para  no- 
sotros un  testimonio  dado  por  ella  misma.  Pero  limitán- 
donos mas  á  la  cuestión,  ¿hasta  que  punto,  en  lo  criminal, 
podrán  los  documentos  tener  fuerza  probatoria  y  motivar 
la  condena?  Por  lo  que  toca  al  pi'ocedimiento  escrito  de 
Alemania,  preciso  es  reconocer  que,  en  cierto  sentido,  los 
documentos  son  el  principal  medio  de  prueba:  allí,  el  juez 
definitivo  jamas  procede  á  la  inspección;  jamas  interroga 
á  los  testigos  ni  al  acusado;  solo  se  le  trasmiten  las  piezas 
del  proceso  después  que  el  tribunal  de  información  ó  de 
instrucción  ha  terminado  sus  procedimientos,  y  solo  con- 
forme á  estos  decide.  Siendo  esto  así,  su  convicción  está 
basada  en  documentos  públicos;  condena  en  virtud  de  una 
confesión,  de  los  dichos  de  testigos  consignados  en  los  au- 
tos, y  tiene  por  verdaderos  esta  confesión  y  estos  dichos, 
porque  las  diligencias  atestiguan  que  se  han  prestado  ju- 
dicialmente. No  obstante,  y  profundizando  mas  sobre  este, 
caso  especial,  se  ve  que  el  documento  no  es  allí  sino  una 
prueba  de  prueba,  que,  constituida  conforme  á  las  reglas, 
puede,  según  la  ley,  tomarse  por  base  de  la  sentencia.  El 
juez  condena,  no  porque  de  las  diligencias  de  oficio  apare- 
ce que  el  acusado  ha  hecho  una  confesión,  sino  porque  esta 
lleva  en  sí  ciertos  caracteres  convincentes  por  su  naturale- 
za. Presentada  la  cuestión  de  este  modo:  ¿un  documento 
puede  producir  la  convicción  deL mismo  modp  que  el  tes-- 
timonio  ó  la  confesión?  ¿podrá  el  juez,  á  la  simple  vista  del 
documento,  condenar  al  acusado,  sin  tener  necesidad  de 

provocar  directamente  su  confesión,  ó  de  llamar  á  un  tes- 

26 
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tigo?  Seguramente  no  podrá  menos  de  ser  negativa  la  rea- 
puesta. En  todos  los  casos,  sin  escepcion,  en  que  se  pre- 
senta coma  prueba  del  hecho  un  documento,  la  pretendida 
prueba  por  documentos  se  convierte  en  otra  que  debe  á  su 
vez  administrarse  y  graduarse  con  arreglo  á  sus  principios 
especiales. 

1.°  Si  el  documento  mismo  contiene  el  crimen,  el  juez  se 
convence  al  momento  de  su  existencia  con  solo  leerle  (15); 
j  si  no  le  satisfacen  las  observaciones  que  sus  sentidos  le 
trasmiten,  aplica  el  raciocinio  y  la  reflexión  al  examen 
comparativo  del  documento  y  de  los  demás  hechos  de  la 
causa  (16). 

2.**  Supongamos  que  se  trata  de  hacer  constar  que  el 
acusado  es  el  autor  del  delito:  si  el  documento  contiene 
una  confesión,  como  ésta  por  necesidad  habrá  sido  estra- 
judicial,  como  el  juez  ignora  qué  circunstancias  le  han  pro- 
ducido, y  no  le  es  dado  apreciar  lo  que  puede  tener  de 
grave,  es  preciso  suponer  que  no  está  hecha  toda  la  prue- 
ba, y  que  se  necesita  una  nueva  y  categórica  declaración 
del  acusado  para  conceder  todo  efecto  probatorio  al  do- 
cumento. Si  este  no  contiene  sino  un  testimonio  ó  decla- 
ración acerca  de  un  crimen  consumado  por  un  tercero, 
tampoco  es  suficiente  este  testimonio.  El  testigo,  para  ha- 
cer, fe,  debe  declarar  en  juicio  y  bajo  juramento,  y  ser  in- 
terrogado de  una  manera  regular  sin  sugestiones ,  ademas 
de  que  el  juez  no  forma  apenas  su  convicción  si,  por  lo 
menos,  no  son  dos  los  que  declaran.  Ninguna  garantía  ofre- 
ce un  testimonio  estrajudicial  y  escrito:  ¿hay  por  ventura 
algo  que  en  tal  caso  demuestre  que  el  testigo  ha  hablado 
después  de  pesar  maduramente  las  consecuencias  de  su 
palabra,  y  que  ha  estado  libre  de  toda  coacción,  de  toda 

(15)  En  el  libelo  mismo  encuentra  la  difamación. 

(16)  Por  ejemplo:  cuando  busca  la  prueba  de  Id^  falsificación. 
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insinuación  estrafia?  Nada  seguramente.  Si  el  documento 
menciona  tan  solo  hechos  que  pueden  prestar  materia  al 
juez  para  tales  j  cuales  inducciones,  para  tales  y  cuales 
presunciones  de  hecho  contra  el  acusado  (17),  ó  que  per- 
suaden de  sus  intenciones  en  el  momento  en  que  obrd  (18), 
las  reglas  aplicables  entonces  son  las  de  la  prueba  artifi- 
cial; lo  primero  que  debe  hacerse  es  asegurarse  de  si  los 
hechos  de  que  habla  el  documento  deben  ser  considerados 
como  ciertos  (19),  y  en  seguida  examinar  qaé  conclusio- 
nes pueden  razonablemente  deducirse  de  ellos. 

Bien  se  ve  que  la  prueba  preconstítuida  nunca  es  mas 
que  la  prueba  por  confesión,  testimonio  ó  inspección  judi- 
cial, aunque  modificada:  modificación  importante,  sin  em- 
bargo, en  la  mayor  parte  de  los  procedimientos,  y  de  la 
que  muchas  voces  se  han  ocupado  separadamente  diversas 
legislaciones.  Algunos  pasajes  del  derecho  romano  (20) 
dan  á  entender  claramente  que  en  Roma  la  condena  ha 
debido  algunas  veces  pronunciarse  con  vista  de  los  docu- 
mentos. La  Carolina  guarda  silencio  sobre  este  punto.  Los 
doctores  de  la  antigua  escuela  no  han  creido  esta  prueba 
digna  de  sus  ensayos  literarios  especiales,  y  entre  las  an- 
tiguas ordenanzas  criminales  solo  la  de  Baviera  (1616)  ha 
tratado  de  ella  en  particular.  Los  Cddigos  modernos  son 
los  que  por  primera  vez  han  dado  sobre  este  punto  dis- 
posiciones reglamentarias:  el  de  Austria,  sin  embargo,  está 

(17)  Por  ejemplo:  se  ha  hallado  una  carta  en  la  que  el  acosado  supli- 
ca a  la  parte  ofendida  que  no  presente  su  querella,  y  le  promete  completa 
reparación  del  agravio. 

(18)  Por  ejemplo:  algunas  horas  antes  del  asesinato,  el  acusado  ha  es- 
crito á  un  amigo  diciéndole  que  tiene  firme  propósito  de  Tengarse. 

(19)  En  el  caso  del  ejemplo  anterior,  conviene  examinar  si  la  carta 
encierra  una  amenaza  real  y  verdadera. 

(20)  Ley  25,  tit.  19,  lib.  4  —Ley  2,  tit.  65,  lib.  7.— Ley  22,  tit.  22, 
lib.  9.-.Ley  15,  tit.  21,  lib.  4  del  Código, 
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lejos  de  formular  una  teoría  completa;  sin  duda  el  legisla- 
dor no  creyó  encontrar  en  los  documentos  una  prueba  di- 
recta é  independiente;  solamente,  cuando  ha  tratado  de  la 
fuerza  probatoria  que  corresponde  á  los  documentos  públi" 
eos,  es  cuando  ha  creido  que  debia  establecer  algunos  pre- 
ceptos.   La  Ordenanza  criminal  de  Prusia  se  refiere  pura 
y  simplemente  á  lo  determinado  en  la  Ordenanza  de  jus- 
ticia civil;  no  obstante,  fija  de  paso  una  multitud  de  reglas 
particulares  en  cuanto  al  reconocimiento  de  la  firma  y  al 
cotejo  de  escrituras.  El  Cddigo-bávaro  reglamenta  en  par- 
te el  procedimiento,  es  decir,  organiza  los  medios  para 
que  el  jiiez  pueda  adquirir  los  documentos,  reconocerlos  y 
comprobar  sj^  sinceridad;  y  determina  su  efecto  relativa- 
mente Á  la  prueba;  pero  contentándose  con  enunciar  al- 
gunos preceptos  aplicables  á  los  casos  mas  frecuentes.  La 
ley  francesa  tampoco  establece  mas  que  xm  corto  número 
de  breves  reglas  que  indican  al  juez  de  instrucción  el  exa- 
men que  debe  hacer  de  los  papeles,  efectos  y  documentos 
de  convicción,  ordenan  que  se  les  vuelvan  á  presentar  al 
acusado  en  audiencia  pública,  y  fijan  la  norma  que  ha  de 
seguirse  en  el  procedimiento  por  delitos  de  falsedad  en  es- 
crituras. En  los  tratadistas  ingleses  que  han  escrito  sobre 
la  prueba  judicial,  es  donde  se  encuentran  los  mas  esten- 
sos pormenores;  en  vano  se  buscarían  en  las  obras  de  los 
jurisconsultos  de  Alemania  y  Francia  los  útiles  desenvol- 
vimientos á  que  los  primeros  se  han  entregado  tocante  i 
la  fuerza  probatoria  de  los  diversos  documentos  públicos, 
como  los  actos  emanados  del  Estado  y  los  fallos  de  los  tri- 
bunales, á  la  de  las  diversas  especies  de  documentos  pri- 
vados, antiguos,  &c.,  &c.,  y  por  último,  ala  comprobación 
de  su  sinceridad,  y  principalmente  al  cotejo  de  las  escri- 
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turas  (21).  El  cddigo  de  la  prueba  del  americano  Livings- 
ton  está  concebido,  por  lo  q*ue  concierne  ¿  la  materia,  en 
un  sentido  perfectamente  semejante,  y  reproduce  en  sus 
disposiciones  todas  las  ideas  de  los  prácticos  ingleses. 

CAPITULO  XLIX. 
De  las  diversas  especies  de  documentos. 

Los  documentos  en  lo  civil  se  distinguen  en  públicos  y 
privados;  y  esta  distinción  se  aplica  igualmente  en  mate- 
ria criminal.  Entre  los  públicos  se  cuentan  ^odos  aquellos 
que,  revestidos  de  un  carácter  auténtico,  han  sido  redac- 
tados ó  estendidos  por  oficiales  competentes,  según  las  for- 
mas requeridas  y  dentro  del  L'mite  de  "Sus  atribuciones. 
Divídense:  I.**  en  escritos  emanados  del  Estado  (1),  de  las 
asambleas  políticas  reconocidas  por  él  (2),  d,  en  fin,  de  las 
magistraturas  públicas  (3).  Estos^  documentos  tienen  re- 
gularmente por  objeto  la  notificación  de  la  voluntad  y  de 
los  mandatos  del  poder  reinante. 

2°  En  escritos  emanados  igualmente  de  las  autorida- 
des, que  mencionan  las  medidas  adoptadas  ó  la  conducta 
observada  por  las  mismas  y  las  declaraciones  que  creen 
útiles  (4),  ó  que  relacionan  los  testimonios  dados  sobre  su- 
cesos de  que  los  oficiales  públicos  han  tenido  conocimiento 

(21)  Son  muy  importantes  las  investigaciones  filosóficas  de  Bentham 
sobre  este  panto. 

(1)  Por  ejemplo:  las  leyes,  las  circulares  del  ministerio. 

(2)  Por  ejemplo:  las  resoluciones  votadas  por  las  asambleas  de  los  Es- 
tados, 6  por  las  asambleas  constitucionales. 

(3)  Por  ejemplo:  las  sentencias  de  los  tribunales. 

■  (4)  Por  ejemplo:  un  proceso  verbal  formado  sobre  un  acontecimiento, 
7  las  medidas  tomadas  en  su  consecuencia. 
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en  el  ejercicio  de  sus  funciones  (5).  A  esta  clase  pertene- 
cen también  los^  actos  judiciales,  j  muchas  veces  los  regis- 
tros eclesiásticos  cuando  la  ley  del  país  confiere  al  clero  los 
poderes  del  oficial  del  Estado  civil,  y  cuando  los  hechos  en 
estos  registros  referidos  no  esceden  el  círculo  de  sus  atri- 
buciones especiales  (6). 

Antes  de  decidir  de  la  fuerza  probatoria  de  un  documen- 
to público,  es  inenester  hacer  una  distinción  importante 
entre  los  hechos  que  el  redactor  del  documento  puede  ates- 
tiguar por  esperiencia  personal  (7),  y  los  que  solo  puede 
consignar  en  escrito  público,  bajo  la  declaración  de  otro  (8). 
Si  el  hecho  que  ha  de  sujetarse  á  prueba  entra  en  la  pri- 
mera categoría,  el  documento  hace  plena  prueba  en  el  sen- 
tido de  que' el  juez  está  obligado  á  considerar  jurídicamen- 
te como  verdadero  el  acontecimiento  que  el  oficial  público 
declara  haberse  realizado  á  su  vista  (9). 

Los  documentos  públicos  pueden  ademas  servir  de  prue- 
ba, bien  sea  del  cuerpo. mismo  del  delito  (10),  bien  de  al- 
guno de  los  indicios  deLmismo  cuerpo  del  delito  (11),  bien, 
por  último,  de  una  circunstancia  agravante  de  la  pena  (12): 

(5)  Por  ejemplo:  las  declaraciones  se  refieren  á  la  conducta  de  un  in- 
dividuo, ó  á  que  se  halló  presente  en  cierto  lugar. 

(6)  Por  ejemplo:  el  documento  menciona  que  A  se  caso  tal  dia. 

(7)r  Por  ejemplo:  el  eclesiástico  puede  certificar  que  el  dia  tantos  de 
tal  mes  j  año  bautizó  á  B. 

(8)  Por  ejemplo:  recibe  la  declaración  prestada  por  la  madre,  de  qae 

A  es  el  padre  del  niño. 

(9)  Por  ejemplo:  por  el  documento  consta  que  A  ha  prestado  tal  de- 
claración judicialmente. 

(10)  Por  ejemplo:  el  acusado  ha  cometido  en  audiencia  plena  el  delito 

de  difamación,  y  se  ha  hecho  mención  de  él  en  el  tanto  ó  minuta  de  la  sen- 
tencia. 

( 11 )  Por  ejemplo:  en  un  proceso  verbal  consta  que  A  ha  prestado  ba- 
jo juramento  tal  y  cual  declaración  en  juicio. 

(12)  Por  ejemplo:  el  documento  hace  ver  que  el  acusado  ha  sido  an- 
teriormente condenado  por  crimen,  j  que,  por  consecuencia,  es  reincidente. 


Digitized  by 


Google 


PRUEBA  EN  MATERIA  CRIMINAL.  399 

6  pueden  contener  solamente  la  prueba  de  un  hecho,  en 
el  cual  puede  verse  un  indicio  contra  alguna  persona  (13): 
probado  este  hecho,  puede  también  servir  de  mucho  en 
descargo  del  acusado  (14). 

Todos  los  demás  documentos,  sea  que  emanen  de  perso- 
nas privadas,  sea  que  los  hayan  estendido  personas  públi-  . 
cas  escediendo  sus  atribuciones  legales;  y  por  fin,  cuales- 
quiera documentos  públicos  que  careciesen  de  las  formas 
sustanciales,  solo  constituyen  una  clase  de  escritos  pura- 
mente privados,  cuya  apreciación  se  hace  según  la  regla 
general  y  no  pueden  probar  mas  en  favor  de  su  autor  (15), 
que  probaria  la  declaración  verbal  del  testigo  en  su  pro- 
pia causa.  En  cambio  los  documentos  privados  pueden 
muy  bien  probar  contra  él  (16). 

CAPITULO  L. 
Condiciones  estrínsecas  de  la  presentación  de  los  documentos. 

Cuando  en  un  documento  cualquiera  se  va  á  buscar  la 
prueba  de  ciertas  indicaciones  que  contiene,  importa  ante 
todo  considerar  en  qué  estado  se  presenta. 

I.**  En  primer  lugar,  debe  presentarse  original:  una 
Bimple  copia  no  permite  juzgar  de  su  verdadero  estado; 

(13)  Por  ejemplo:  el  acosado  ha  dado  á  propósito  falsas  noticias  para 
poder  rastrear  las  diligencias  que  practicará  la  justicia. 

(14)  Por  ejemplo:  uno  es  acnsado  de  haber  cometido  nn  crimen  en 
Berlin  el  dia  tantos  de  tal  mes  y  año,  j  con  el  proceso  verbal  prueba  qne 
en  el  citado  dia  fué  interrogado  judicialmente  en  Tiena. 

(15)  Por  ejemplo:  el  acusado,  i  fin  de  probar  el  akbi,  presenta  una 
mención  hecha  por  él  mismo  en  su  libro  manual  de  apuntes.  Ninguna  iat 
portancia  tiene  semejante  mención. 

(16)  Por  ejemplo:  un  individuo  es  acusado  de  dilapidación  de  cauda- 
les que  se  le  confiaron  en  deposito,  y  para  praeba  de  que  esto  se  efectuó, 
se  le  presenta  el  papel  de  su  reconocimiento. 
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podrían  muy  fácilmente  haberse  cometido  en  el  equivoca- 
ciones ó  faltas  que  serian  perjudiciales  al  acusado,  y  ade- 
mas, ¿C(ímo  llamar  al  autor  del  documento  original  para 
que  dü  esplicaciones  sobre  la  exactitud  de  la  copia  que  no 
esta  escrita  de  su  mano?    Seria,  pues,  un  error  creer  apli- 
cable en  este  punto  la  regla  del  dereclio  civil  que  coloca 
en  la  clase  de  originales  las  copias  autijnticas;  toda  vez  que 
en  materia  criminal  es  necesario  obtener  la  verdad  mate- 
rial absoluta,  y  por  lo  tanto  conviene  mucho  remontarse 
hasta  sus  orígenes  i  ir  mas  allá  de  la  copia.  Si  así  no  fue- 
se, el  juez,  en  lugar  de  llegar  i  adquirir  la  certeza,  debe- 
ría contentarse  con  la  presunción  de  que  el  oficial  público, 
encargado  de  cotejar  el  documento,  había  cumplido  su  mi- 
sión con  todo  el  cuidado  que  esta  exige.     Sabido  es,  que 
por  lo  regular  las  copias  se  escriben  de  prisa,  y  cuando  no 
se  preveo  la  importancia  del  papel  que  tienen  que  desem- 
peñar mas  tarde;  en  momentos  tales  pueden  pasar  desa- 
percibidas muy  fácilmente  las  faltas  que  en  ellos  se  en- 
cuentran; sucediendo  también  algunas  veces,  que  el  cri- 
men está  en  el  mismo  original,  de  lo  cual  no  puede  dudar 
de  ningún  modo  el  oficial  que  certifica  la  copia:  por  últi- 
mo, y  para  decirlo  todo  de  una  vez,  la  copia  autentica  no 
representa  venaderamente  el  estado  material  de  la  minu- 
ta.    Preciso  es,  pues,  admitir  que  semejantes  copias  no 
constituyen  á  lo  mas  sino  una  probabilidad,  y  que  solo  el 
documento  original  puede  producir  la  certeza. 

2.°  El. documento  debe  presentarse  íntegro.  Si  se  le 
han  arrancado  algunas  partes  que  no  se  han  acompañado; 
si  entre  el  y  otro  hay  una  correlación  necesaria,  y  no  pue- 
de descubrirse  su  verdadero  sentido  sino  por  medio  de  su 
cotejo,  no  puede  hacer  por  sí  solo  plena  prueba;  de  lo  con- 
trario el  juez  se  espondria  á  tomar  por  base  de  la  senten- 
cia una  interpretación  enteramente  errónea. 
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3/  TSl  documento  debe  estar  exento  de  todo  defecto  6 
de  sefiales  de  defectuoso:  las  raspaduras,  las  interlineacio* 
nes,  las  enmiendas  y  borrones  harían  creer  que  se  ha  des- 
figurado. Es  preciso  que  el  juez  no  pueda  descubrir  nunca 
en  él  vicio  alguno,  cuyo  efecto  directo  sea  una  presunción 
de  falsedad;  y  si  las  esplicaciones  del  acusado  6  indicios  de 
otra  naturaleza  hiciesen  concebir  semejante  sospecha,  el 
primer  deber  del  juez  instructor  seria  dirigir  hacia  este 
punto  su  atención,  profundizar  todas  las  dudas  y  examinar 
si  el  documento  merece  ser  creido  con  toda  seguridad. 
Ademas,  conviene  en  esta  materia  distinguir  entre  los  do- 
cumentos públicos  y  privados.  Por  lo  que  respecta  á  los 
primeros,  el  procedimiento  usado  en  Alemania  se  diferen- 
cia mucho  del  establecido  en  la  ley  francesa.  Cuando  un 
documento  público  es  argüido  de  falso  en  todo  ó  en  parte, 
es  preciso  en  Alemania  oir  al  oficial  de  quien  emana  el  do- 
cumento; y  ^ste,  en  mejor  estado  que  nadie  para  ilustrar 
al  juez  y  hacerle  saber  si  realmente  él  le  ha  redactado,  es- 
tablece su  legitimidad  ó  falsedad.  Debemos,  sin  embargo, 
desaprobar  lá  práctica,  frecuentemente  seguida,  de  no  exi- 
gir estas  aclaraciones  sino  por  escrito;  el  declarante,  al 
trasmitir  ligeramente  su  deposición,  es  muy  fácil  que  haya 
olvidado  ciertos  puntos  importantes  que  el  juez  no  puede 
absolutamente  señalarle,  ó  que  no  los  tenga  muy  presen- 
tes: mientras  que,  por  él  contrario,  si  hubiese  obligación 
de  oir  por  medio  de  interrogatorio  verbal  á  todas  las  per- 
sonas que  pudieran  suministrar  noticias  útiles  acerca  del 
contenido  originario  del  documento,  se  descubriría  mas  se- 
guramente la  verdad.  En  el  derecho  francés,  el  procedi- 
miento está  rodeado  de  formas  numerosas  y  especiales 
para  los  casos  en  que  se  acusa  á  alguno  de  falsedad.  Por 
lo  que  hace  á  los  documentos  privados,  debe  procederse 
á  oir  á  aquellos  de  quienes  emana  el  de  que  se  trate,  á  los 
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que  según  los  mismos  tónninos  del  documento  parezcan 
haber  cooperado  á  su  redacción,  por  ejemplo,  los  testigos; 
y,  por  último,  ¿  los  que  han  debido  ver  si  realmente  es  le- 
gítimo, ó  que  conociendo  el  verdadero  documento  pueden 
también  hacer  notar  en  qué  se  aparta  de  el  el  presentado. 
Casi  siempre  es  necesario  el  reconocimiento  pericial:  los 
peritos  ponen  de  manifiesto  si  el  documento  contiene  6  no 
los  caracteres  de  sinceridad  (1);  le  compai-añ  con  otras  pie- 
zas reconocidas  como  ciertas  (2),  y  dicen  si  la  falsificación 
es  probable  ó  positiva. 

CAPITÜLO  LI. 

Comprobación  de  la  legitimidad  de  los  documentas. 

Para  que  un  docimiento  haga  entera  fe  debe  satisfacer 
una  condición  esencial,  i  saber,  la  de  legitimidad,  esto  es, 
que  se  reproduzca  exacta  y  fielmente  en  el  estado  en  que 
salid  de  manos  de  su  autor. 

En  cuanto  d^  documento  público,  su  sinceridad  se  dedu- 
ce, sin  mas  averiguaciones,  de  hallarse  revestido  de  todas 
las  formalidades  exigidas  (1):  el  cumplimiento  de  estas  for- 
malidades constituye  una  presunción  jurídica.  Solamente, 
cuando  emana  die  oficiales  públicos  estranjeros,  es  precisa 
una  información  preliminar  para  asegurarse,  por  una  par- 
te, de  que  reúne  todas  las  formalidades  exigidas  por  las 
leyes  del  país  donde  se  redactó  (2),  y  que  como  tal  debe 
tenerse  por  documento  público,  y  por  otra  de  que  las  fir- 

(1)  Si  por  ejemplo,  hay  raspaduras,  si  se  han  alterado  las  marcas  del 
papel. 

(2)  Guando,  por  ejemplo,  se  trata  de  libros  de  comercio  falsificados. 

(1)  Tales  son  el  sello  y  las  firmas  de  ciertas  personas. 

(2)  Esta  información  es  de  suma  importancia;  los  ])orinenores  de  estas 
formalidades  tarían  en  cada  país;  por  eso  debe  firmarse  e!  documento  por 
varios  oficiales  6  funcionarias.    ¿Cuál  habrá  de  ser  sñ  iivímefo? 
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mas  de  los  oficiales  estampadas  en  él  son  auténticas  y  ver- 
daderas (3). 

Si  se  trata  de  documentos  privados,  no  es  menos  indis- 
pensable la  legitimidad  requerida,  desde  el  momento  en 
que  de  ellos  se  hace  uso. 

Pruébase  esta: 

1.^  Por  el  reconocimiento  de  su  autor.  Este  reconoci- 
miento envuelve  en  sí  la  confesión;  pero  como  confesión 
no  hace  entera  fe  sino  en  cuanto  ha  tenido  lugar  en  juicio 
y  ante  juez  competente:  esta  formalidad  sola  produce  la 
certeza  de  que  la  parte  ha  examinado  seriamente  las  con- 
secuencias de  su  dicho,  y  de  que  ademas  la  confesión  no  le 
ha  sido  arrancada  por  medios  ilícitos.  El  reconocimiento 
,6straordinario  no  puede  producir  mayor  efecto  que  la  con- 
fesión en  iguales  circunstancias.  Hemos  dicho  en  otro  lu- 
gar, que  la  confesión  tácita,  que  en  derecho  civil  adquiere 
un  pleno  efecto,  porque  el  proceso  en  lo  civil  supone  el 
desistimiento  y  la  sentencia  dada  en  virtud  de  solas  pre- 
sunciones, no  podría  aplicarse  en  materia  criminal;  de  don- 
de se  derivan  las  siguientes  consecuencias: 

a,)  En  lo  criminal  no  puede  haber  tácito  reconocimien- 
to del  documento,  ni  el  juez  puede  fijar  al  acusado  un  tér- 
mino conminatorio,  pasado  el  cual,  se  tendría  por  existente 
este  reconocimiento  por  el  hecho  mismo  de  su  silencio  (4). 
Convenimos  en  que  haya  en  tal  caso  un  indicio,  un  moti- 
vo fundado  de  sospecha;  pero  es  completamente  imposible 
ver  un  tácito  reconocimiento.  En  materia  criminal  nunca 
se  han  señalado  términos  fatales,  para  la  manifestación  de 
la  verdad:  ¿no  basta  aquí  una  verdad  artificial  y  de  pura 
forma,  y  ademas  no  puede  el  acusado,  perseverando  en  su 

(3)  En  este  ca«o  es  indispensable  la  legalización:  el  jnez  no  conoce  lá 
firoM^  del  foncionario  estranjero. 

(4)  Lot  medios  de  coacción  son  aquí  inadmisibles. 
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silenciOy  tener  otra  intención  muy  diferente  de  la  de  reco- 
nocer el  documento  que  se  le  presenta? 

b.)  En  lo  civil  es  un  principio,  al  menos  sostenido  mu- 
cliaa  yecea,  que  reconocer  la  suscricion  ó  firma  de  im  do- 
cumento es  reconocer  también  su  contenido  (5);  pero  este 
principio  es  inaplicable  al  proceso  criminal;  el  reconoci- 
miento solo  puede  constituir  á  lo  sumo  una  presunción; 
mas  esta  no  bastaría  para  suplir  á  la  prueba,  y  en  este  caso, 
¡cuántos  motivos  muy  distintos  del  de  una  simple  aprobar 
cion  de  escritura  han  podido  ser  los  que  determinasen  al 
firmante  i  tomar  la  pluma!  acaso  no  ha  querido  sino  mar* 
car  con  su  nombre  un  objeto  (6),  ó  poner  su  firma  en  blan- 
co con  una  intención  enteramente  especial  (7),  de  lo  cual 
ha  podido  abusar  después  un  tercero  Uemíndole  de  cl^* 
fiulas  falsas  y  contrarias  al  espíritu  con  que  se  habia  firma» 
do.  ¿No  puede,  en  fin,  suceder  que  se  le  haya  sorprendido 
la  firma,  haciendo  pasar  el  documento  presentado  en  la 
causa  entre  una  multitud  de  otros  con  los  cuales  el  firman* 
te  los  ha  confundido  en  su  precipitación?  Luego,  aunque 
el  acusado  reconozca  la  firma  y  niegue  al  mismo  tiempo 
el  contenido  del  documento,  no  puede  decirse  que  haya  de 
considerarse  estensivo  á  este  particular  el  reconocimiento; 
el  juez  instructor  debe,  ante  todo,  examinar  los  motivoa 
alegados  y  las  señales  capaces  de  probar  que  efectivamen- 
te se  ha  abusado  de  la  firma  en  blanco. 

2.''    Pruébase  también  la  sinceridad  del  documento,  por 
medio  de  testigos,  los  cuales  varían; 

(5)  Por  e&o  nos  parecen  defectuoaas  las  prescripciones  del  Código  pra- 
siano  en  su  art.  383,  j  del  de  Bayiera  en  el  302. 

(6)  Por  ejemplo:  mnchas  personas  tienen  la  costumbre  de  poner  sn  fir- 
ma al  dorso  de  las  portadas  de  los  libros  de  so  propiedad. 

(7)  Sucede  con  frecuencia,  que  un  indi?idQO,  para  dar  on  poder  coja 
fórmula  ignora,  no  baca  mas  qae  firmar  en  blanco,  para  j  simplemente. 
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a,)  Según  que  han  estado  presentes  i  la  confección  del 
documento  y  han  visto  autorizarle  con  la  firma; 

b.)  Según  que  han  asistido  i  los  preliminares  del  acta, 
aunque  no  la  hayan  firmado; 

c.)  Según  que  afirmen  ser  ó  no  verdadera  la  firma  del 
autor  del  acta  mediante  conocerla; 

d.)  Por  último,  si  vienen  á  decir  en  sus  declaraciones, 
que  el  autor  del  documento  le  ha  confesado  haberla  él  mis- 
mo escrito. 

En  los  dos  primeros  casos,  debe  tenerse  por  legítimo  el 
documento,  tan  luego  como  los  testigos  declaran  enjuicio 
y  bajo  la  fe  del  juramento,  y  siempre  que  no  exista  motivo 
alguno  de  creer  que  hay  error,  ó  que  sus  dichos  contienen 
una  infidelidad  premeditada.  En  el  tercer  caso  los  testimo- 
nios dados  no  suministran  sino  una  ligera  presunción;  en 
materia  de  escrituras  es  demasiado  fácil  engafiarse,  y  sabi-* 
do  es  que  los  peritos  mismos,  cuando  dan  su  dictamen  con 
los  documentos  de  comparación  i  la  vista,  nunca  pueden 
establecer  sino  probabilidades.  Por  último,  en  el  cuarto  ca- 
so hay  analogía  completa  con  la  confesión  estrajudicial,  y 
desde  luego  no  podría  servir  de  prueba. 

3.^  A  falta  de  estos  diversos  medios,  queda  siempre  el 
del  reconocimiento  pericial  de  los  documentos  de  compa-» 
ración;  pero  es  necesaria  la  mayor  circunspección  en  el 
empleo  de  este  procedimiento. 

a.)  En  primer  lugar,  por  lo  que  concierne  á  los  escri- 
tos de  comparación  que  deben  ponerse  en  manos  de  los 
peritos,  importa  mucho  que  el  juez  instructor  procure  que 
sean  de  una  sinceridad  inequívoca,  bien  que  el  acusado  losi 
haya  reconocido,  bien  que  formando  parte  de  documentoa 
públicos  no  haya*necesidad  de  este  reconocimiento.  Debe- 
rá el  juez  instructor  tener  presente  que  la  mano  cambia 
por  lo  regular  con  la  edad,  y  que  al  cabo  de  diez  años  no 
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se  parecen  muchas  veces  la  forma  de  letra,  y  procurar 
desde  luego,  si  no  quiere  tomar  por  términos  de  compara- 
ción algunos  acaso  falsos,  adq[uirir  escritos  de  la  misma  ¿po- 
ca que  los  del  documento  en  cuestión.  Si,  no  obstante  to- 
das sus  investigaciones,  se  hace  imposible  encontrar  colec- 
ción de  escritos  ciertos,  conviene  que  el  juez,  dictando  al 
acusado,  le  haga  escribir  á  su  presencia.  Mas  en  esto  hay 
un  inconveniente;  pues  el  acusado,  advertido  del  designio 
del  juez  instructor,  desfigura  con  frecuencia  su  manera  or- 
dinaria de  escribir  y  se  esfuerza  en  hacer  que  se  desconoz- 
ca la  verdad;  y  por  esta  razón  será  muy  prudente,  si  se 
puede  ponerle  la  pluma  en  la  mano  sin  que  tenga  ni  aun 
tiempo  para  dudar  del  motivo  de  este  requerimiento  (8). 
— También  es  muy  útil  que  este  cuerpo  de  escrituras  con- 
tenga las  palabras  principales  que  se  leen  en  la  pieza  ob- 
jeto del  examen  (9);  pero  no  debe  olvidarse  que  la  escri- 
tura actual  del  acusado  puede  muy  bien  resentirse  de  la 
turbación  que  en  aquel  momento  le  agite;  y  que  el  corte  de 
pluma  no  acostumbrado,  y  los  objetos  que  se  le  presentan 
alteran  con  frecuencia  su  pulsó. 

b.)  La  elección  de  peritos  es' también  asunto  muy  gra- 
ve. Se  vé  frecuentemente,  y  sin  fundada  razón,  que  el  juez 
instructor  llama  á  los  profesores  de  educación  del  punto 
de  su  residencia:  pues  aunque  estos  sean  perfectamente  ap- 
tos para  decidir  la  hermosura  de  la  letra  y  soltura  de  la 
mano,  no  siempre  lo  son  tanto  cuando  se  trata  de  precisar 

(8)  Muy  bueno  seria,  por  ejemplo,  mandarle  que  en  vez  de  hacerlo  el 
escribano,  escribiese  él  mismo  su  respuesta  en  el  proceso  verbal.  En  Fran- 
cia, el  rollo  de  escrituras  de  comparación  6  de  cotejo,  está  siempre  en  pie- 
cas  separada»  del  proceso  verbal  de  las  informaciones. 

(9)  Todo  buen  juez  instrnetor  debe  cuidar  de  formular  aus  preguntas 
de  modo  qqe  inevitablemente  obliguen  á  contestar  con  palabras^  á  qué  él  da 
imporlaTicia:  y  también  podrá  requerir  al  acusado  para  que  de  por  escrito 

80  respuesta. 
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la  semejanza  do  dos  escritos.  No  cabe  duda  de  que  los  mas 
á  proposito  para  ilustrar  la  conciencia  del  juez  (10)  serán 
aquellos  individuos  que  por  su  ocupación  tienen  diariamen- 
te á  la  vista  escritos  de  toda  clase  y  mas  frecuente  ocasión 
de  hacer  de  ellos  un  profundo  examen. 

c.)  Nombrados  los  peritos,  y  prestado  por  ellos  el  jura- 
mento, se  les  hace  entrega  formal  del  documento  en  cues- 
tión y  de  las  demás  piezas  que  sirven  de  punto  de  compara» 
cion  y  están  reconocidas  como  ciertas,  y  presentan  en  se- 
guida sus  dictámenes  que,  motivados  y  esplicados  debida- 
mente, se  unen  al  proceso  verbal. 

d,)  En  el  caso  mas  favorable,  y  aun  cuando  los  tres  ó 
cu?Ltro  peritos  nombrados  dijesen  que  el  documento  en  cues- 
tión es  de  la  misma  mano  que  los  demás,  sus  conclusiones 
no  constituyen  la  certeza,  sino  á  lo  mas  una  probabilidad 
en  favor  de  la  sinceridad  del  documento  (11)-  En  efecto, 
el  arte  de  examinar  Ids  escritos  no  estl  basado  en  reglas 
seguras. 

,  El  perito  mas  atento  puede  ser  inducido  á  error;  la  ca- 
sualidad hace  muchas  veces  que  los  escritos  de  dos  perso- 
nas distintas  se  parezcan  de  una  manera  admirable;  y  llega 
á  tal  grado  la  habilidad  de  algunos  falsarios,  que  la  vista 
mas  perspicaz  se  suele  engañar  completamente.  La  afir- 
mación de  los  peritos  no  es  otra  cosa  que  la  manifestación 
de  una  opinión  personal;  puede  constituir  un  indicio,  pero 
nunca  servir  de  prueba  directa. 

4.°  En  materia  civil,  el  demandado  puede,  ségun  el  de- 
recho alemaUy  rechazar  el  documento  por  medio  del  y^ra- 
mento  negatorio,  y  desde  luego,  sin  otra  forma  de  proceso, 
se  tiene  por  no  legítimo.     Mas  en  lo  criminal,  no  puede 

(10)  Tales  son,  por  ejemplo,  los  empleados  del  registro,  los  archiveros, 
los  tenedores  de  libros. 

(11)  Este  principio  no  se  h^  cputradicho  ni  aiija  en  .lo  civil. 
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ser  así  (12):  allí  no  son  solamente  dos  partes  privadas  las 
que  están  presentes;  y  seria  infundado  decir  que  el  jura- 
mento, deferido  siempre  tácitamente  como  en  el  proceso 
civil,  puede  prestarse  también  negativamente,  y  por  lo 
tanto  producir  pleno  efecto;  esto  equivaldría  á  abrir  ancha 
puerta  al  perjurio:  el  acusado,  con  el  fin  de  salir  de  una 
posición  difícil,  negaría  en  todos  los  casos,  y  desvirtuarla 
i  un  mismo  tiempo  los  cargos  y  la  información  comenza- 
da. En  resumen  y  por  los  mismos  motivos,  el  juramento 
negatorio  no  es  mas  admisible  que  el  juramento  purgato- 
rio (13);  contraría  la  marcha  de  la  instrucción  y  la  impide 
alcanzar  el  fin  que  se  propone,  que  es  la  verdad  absoluta. 
¡  Cuántas  veces,  si  la  ley  lo  autorizase,  se  veria  al  instruc- 
tor en  el  momento  de  comprobar  la  sinceridad  del  docu- 
mento por  medio  del  testimonio  y  de  la  comparación  de 
escritos,  obligado  á  suspenderlo  lodo  y  cruzarse  de  brazos 
por  un  instante,  porque  el  acusado  prestarla  una  declara- 
ción que  no  por  haber  sido  solemne,  seria  de  modo  alguno 
cierta! 

CAPITULO  LII. 
Dd  efecto  del  documento  con  relación  á  su  contenido. 

Demostrado  como  legítimo  un  documento,  conviene 
examinar  su  contenido.  Hablamos  aquí  de  un.  testo  pre- 
ciso y  cuyo  sentido  se  manifiesta  claramente;  porque  á  la 
manera  que  una  confesión  ó  un  testimonio,  aunque  se  ha* 

(12)  No  obstante,  en  Francia  no  se  admitiria  el  principio  aun  en  lo  d- 
fO,  sin  restricciones;  j  ademas,  no  podría  aplicarse  sino  á  los  escritos  no 
anténticos. 

(13)  Sin  embargo,  en  la  práctica  de  Alemania,  el  jaez  defiere  á  Teoes 
por  sentencia  el  juramento  purgatorio  al  acusado,  con  el  fin  de  descartar 
por  este  medio  tal  6  cuál  pieza  que  Tendria  i  corroborar  los  cargos. 
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yan  dado  judicialmente,  quedau  sin  efecto  si  se  contradi- 
cen entre  sí,  del  mismo  modo  se  tiene  por  no  presentado 
un  documento  si  su  sentido  es  confuso  y  se  dejan  ver  en 
él  numerosas  contradicciones.  No  obstante,  si  la  oscuri- 
dad de  los  términos  es  efecto  de  la  intei^cion  espresa  (1); 
si  la  escritura  está  hecha  por  abreviaturas  ó  cifras,  adquie- 
re desde  luego  mayor  importancia  i  los  ojos  del  juez  iqs- 
tructor:  su  oscuridad  misma  6  las  cifras  hacen  presumir 
que  su  autor  se  ha  esforzado  en  ocultar  de  este  modo  por- 
menores acerca  de  los  cuales  temia  las  investigaciones  de 
la  justicia,  y  conviene  al  punto  dirigirle  preguntas  pru- 
dentemente meditadas  (2),  para  que  esplique  el  verdade- 
ro sentido  de  los  términos,  ó  interrogar  i  los  testigos  que 
están  mas  al  corriente  de  las  relaciones  que  existen  entre 
jal  y  la  persona  i  quien  el  escrito  se  dirige;  pues  estos  pue- 
den en  efecto  suministrar  útiles  noticias  y  dar  muchas  ve- 
ces la  esplicacion  de  las  cifras.  Cuando  el  documento  es- 
tá escrito  en  lengua  estranjera,  es  preciso  reproducir  su 
contenido  al  idioma  del  país  donde  se  sigue  la  informa* 
clon,  y  unirlo  á  los  autos.  Este  trabajo  exige  hombres  es- 
cogidos y  prácticos;  Ips  pocos  inteligentes  inducirían  al 
juez  al  error.  Deberán,  pues,  los  primeros  prestar  jura-^ 
mentó,  y  se  dará  conocimiento  de  su  traducción  al  autor 
del  documento  original,  quien,  después  de  haberlo  exami- 
nado, dirá  si  reconoce  como  verdadero  el  sentido  que  le 
han  dado» 

Cuando  el  documento  «.parece  sincero  en  la  forma  y 

(1)  Puede  saceder  qné  el  aator  de  la  pieza  no  haya  querido  qne  per- 
sonas eetraflas  i  sa  aeereto  pnedan  ponerse  al  corriente  de  lo  qne  solo  de* 
ben  comprended  woñ  confidentes. 

(2)  Por  eeono  debe  desde  In^go  ponerse  e}  documento  íntegro  á  tista 
del  acusado. 

:    •       .     tt 
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exacto  en  el  testo,  su  efecto  en  el  proceso  depende  de  stl 
contenido. 

1 .     £1  documento  puede  producir  peif ectamente  la  com«> 
probación  del  cuerpo  del  delito,  sea  que  el  delito  consista 
en  el  documento  mismo  (3),  sea  que  sobre  éi  se  haya 
consumado  (4),  sea,  en  fin,  que  se  halle  en  su  contes- 
to (5).  Mas  aunque  es  cierto  que  el  juez  por  la  sola 
inspección  se  convence  de  la  existencia  del  documento,  sin 
embargo,  es  precisa  én  todos  los  casos  otra  prueba  para 
conseguir  la  completa  manifestación  del  cuerpo  del  delito: 
deben  presentarse  testigos  ú  otros  documentos  que,  supues* 
ta  la  primera  hipdtesis,  establezcan  la  falsedad  completa, 
j  en  la  segunda  la  falsificación  parcial  del  documento  en 
cuestión.  En  el  tercer  caso  es  preciso,  por  lo  regular,  pa- 
ra que  se  demuestre  el  delito,  presentar  la  prueba  de  una 
circunstancia  constitutiva  y  esencial,  la  cual  es  enteramen- 
te estrafia  á  la  confección  misma  del  documento.     Ponga- 
mos el  ejemplo  de  la  diñtmacion  por  medio  del  libelo.  En 
un  momento  de  desesperación  d  de  entusiasmo  podtico,  el 
autor  de  un  libelo  ha  trasladado  al  papel  los  peüsamien- 
tos  que  vénian  en  tropel  á  su  imaginación;  pero  sin  tener 
la  intención  de  divulgarlos  con  el  tiempo  ni  haber  enseffá- 
do  á  nadie  su  escrito.    En  este  caso,  bajo  el  punto  de  vis- 
ta jurídico,  el  simple  hecho  de  la  escritura  no  basta  para 
constituir  el  delito  de  difamación.    Otro  tanto  puede  de<> 
cirse  de  los  casos  en  que  un  individuo  hábil,  para  imitar 
las  letras  6  escritos,  se  entretiene  en  copiar  \m  documen- 
to estranjero,  d  im  dibujante  imita  por  via  de  juego  un 

(3)  CoaAdo,  por  ejemplo,  se  trata  del  delito  de  f&lAficadon  de  paaa- 
porte. 

(4)  Por  ejemplo:  el  documento  es  yerdadero;  pero  ae  han  fÜTwficado 
las  sumas, 

(5)  Tot  ejemplo:  en  el  caao  de  libelo  infamatorio. 
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billete  de  banco  y  lo  deja  en  seguida  dentro  de  su  pupitre 
sin  manifestar  nunca  intención  de  hacer  uso  de  él  (6); 
aolo  la  emisión,  afiadida  á  estos  primeros  hechos,  llamará 
sobre  ellos  el  riguroso  castigo  de  la  ley. 

2.  £1  documento  es  igualmente  eficaz  para  demostrar 
cuál  es  el  autor  del  delito;  pero,  según  lo  arriba  espuesto, 
constituye  en  tal  caso  una  prueba  de  prueba,  y  la  regla  que 
decide  de  la  prueba  originaria,  es  también  la  única  qme  de- 
be decidir  de  su  valor. — a.)  Si  encierra  una  confesión,  esta 
confesión,  aun  reconocido  el  documento,  ha  sido  hecha  es- 
trajudicialmente  (7),  y  como  tal  no  puede  motivar  una 
condena.  Si  el  autor,  del  documento  reconoce  que  es  le- 
gítimo, y  al  mismo  tiempo  ^ie|a  el  crimen  en  presencia 
del  juez,  el  documento  tampoco  sirve  contra  él  sino  de  in- 
dicio. Si,  por  el  contrario,  y  á  vista  del  documento  con- 
fiesa, entonces  hay  confesión  espresa  y  judicial,  y  de  ella 
se  sigue  la  condena;  entonces  se  funda  en  la  confesión  y 
de  ningún  modo  en  el  documento  mismo,  que^á  lo  sumo 
viene  i  determinar  con  qué  límites  pueden  admitirse  los 
hechos  confesados. — $,)  Si  el  documento  comprende  la  de- 
claración de  una  persona  que  le  reconoce  como  legítimo, 
sin  querer  ¿  pesar  de  eso  ratificar  judicialmejite  su  depo- 
sición, solo  hay  en  tal  caso  en  la  causa  un  testimonio  es- 
trajudicial,  no  juramentado,  emanado  de  un  testigo  único 
y  que  no  puede  hacer  plena  prueba.  Por  el  contrarió,  si 
el  autor  del  documento  ratifica  antfe  el  juez  los  hechos  de 

(6)  El  Código  bávaro  establece  mnj  prudentemente  esta  distinción  en 
el  art.  805. — ^Eq  Francia,  en  materia  de  infamación,  es  necesario  qne  baya 
habido  la  emisión;  pero  cuando  se  trata  de  falsedad  de  escrituras,  de  fabri- 
cación de  moneda  falsa,  &c.,  &c.,  puede  á  veces  bastar  el  solo  hecbo  para 
constituir  el  delito,  sin  tener  en  cuenta  la  intención.  Código  penal  fran- 
cés, lib.  3,  tít.  1,  cap.  3,  sección  1,  2,  3,  4,  5. — Sección  6  y  leyes  especiales 
sobre  imprenta,  en  particular  la  del  IT  de  Mayo  de  1819. 

(7)  Por  ejemplo:  ha  confesado  su  delito  en  tma  carta  á  un  amigo. 
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que  hace  mención  en  fl,  sola  esta  nueva  declaración  hace 
fe  revestida  de  las  solemnidades  que  se  requieren. — c.)  Si 
el  documento  meneioba  hechos  de  los  cuales  puede  dedu- 
cirse la  culpabilidad  del  acusado  (8),  estos  mismos  hechos 
son  los  que,  por  su  naturaleea,  y  con  el  auxilio  de  la  prue- 
ba artificial,  pueden  dar  origen  i  las  presunciones.  Si  el 
documento  no  es  auténtico,  no  se  consideran  como  demos- 
tradoá  los  mismos  hechos;  entonces  conviene  ver  si  el  do- 
cumento contiene  una  confesión  ó  un  testimonio,  y  decidir 
según  las  reglas  arriba  citadas.  Muchas  veces  la  simple 
posesión  del  documento  hace  recaer  las  sospechas  sobre  el 
poseedor  (9);  en  este  caso  el  juez  indaga  si  le  constaba  que 
lo  tenia  en  su  poder,  y  con  qué  intención,  las  mas  veces 
irreprensible,  creyd  que  debia  guardarlo. — d.)  Si  el  docu- 
mento se  ha  presentado  como  prueba  de  descargo,  es  ne- 
cesario decidir,  con  arreglo  al  principio  general,  que  siendo 
su  autor  el  que  lo  exhibe,  no  pueden  hacer  prueba  en  su 
favor  las  esplicaciones  que  contiene.  Sin  embargo,  si  cons- 
ta que  cuando  lo  escribid  no  pensaba  aprovecharse  de  él 
mas  adelante  (10),  ni  evitar  ó  alejar  de  antemano  de  sf 
ciertas  sospechas,  el  documento  no  podrá  tampoco  influir 
mucho  en  el  proceso. 

(8)  Al  practicarse  tina  informacioa  en  causa  por  enreBeDamie&to,  de 
ha  encontrado  en  casa  de  un  farmacéntíco  im  billete  en  qne  se  le  hacia  un- 
pedido  de  arsénico.  El  farm|Lcéntico  afirma  qne  A  enrió  aquel  billete,  j 
qne  él  le  remitió  la  sustancia  yenenosa;  A  niega  por  su  parte  haberlo  es 
crito. 

(9)  A  posee  cartas  escritas  por  el  autor  de  nn  complot  de  alta  trai- 
ción ;  está  enterado  de  todos  los  planes,  y  del  contenido  de  las  cartas  re- 
sulta, qne  hace  mucho  tiempo  existen  relaciones  entre  el  que  las  escribió 
7  el  que  las  ha  recibido. 

(10)  Por  ejemplo:  con  el  fin  de  establecer  nn  alibi. 
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DK  LA  PRUEBA  POR  BL  CONCURSO  D£  ClftCÜNBTANülAS. 


CAPITULO  Lin. 
Carácter  de  la  prueba  circunstancial. 

En  la  majen*  parte  de  los  casos  se  observa  la  falta  de. 
ciertos  medios  que,  según  las  ideas  comunmente  admití"^ 
das,  dan  origen  i  lo  que  se  llama  prueba  natural;  d,  mejor 
dichO;  no  existen  en  la  causa  la  inspección  del  juez,  la  con- 
fesión ni  los  testigos  del  hecho.  Pero  el  talento  investiga^ 
dor  del  magistrado  debe  saber  hallar  una  mina  fecunda  pa?' 
ra  el  descubrimiento  de  la  verdad,  en  el  raciocinio  apoyado 
en  la  esperiencia,  y  en  los  procedimientos  que  forma  para 
el  examen  de  los  hechos  y  de  las  circunstancias  que  se  en* 
cadenan  y  acompafian  al  delito.  Estas  circunstancias  son 
otros  tantos  testigos  mudos,  que  parece  haber  colocado  la 
Providencia  alrededor  del  crimen,  para  hacer  resaltar  la 
lu25  de  la  sombra  en  que  el  criminal  se  ha  esforzado  en  ocul- 
tar el  hecho  principal^  son  como  un  fanal  que  alumbra  el 
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entendimiento  del  juez  y  le  dirige  h^ia  loa  seguros  vesti- 
gios que  basta  seguir  para  llegar  á  la  verdad.  El  culpable 
ignora,  por  lo  regular,  la  existencia  de  estos  testigos  mu* 
dos,  ó  los  considera  de  ninguna  importancia,  ademas,  no 
puede  alejarlos  de  sí  ó  desviarlos;  los  clavos  mismos  de  la 
suela  de  sus  zapatos  sefialan  su  paso  por  el  lugar  del  deli- 
to; un  botón  caido  en  el  mismo  sitio  suministra  un  indicio 
vehemente;  una  mancha  de  sangre  en  su  vestido  atestigua 
su  participación  en  el  acto  de  la  violencia:  Todas  estas  cir- 
cunstancias sirven  de  punto  de  partida  al  juez;  la  marcha 
ordinaria  de  los  acontecimientos  humanos  le  proporciona 
analogías  y  por  vía  de  inducción  concluye  de  los  hechos 
conocidos,  í  otros  necesariamente  constitutivos  de  la  acri- 
minación. Claro  está  que  la  prueba  llamada  artificial  (Y. 
el  final  del  cap.  16)  d  por  el  concurso  de  circunstancias  (1), 
es  absolutamente  indispensable  en  materia  criminal;  y  su 
importancia  parece  todavía  mucho  mayor  cuando  se  exa- 
mina atentamente  la  naturaleza  de  la  prueba  en  general 
(V.  cap.  XIV).  Es  un  error  creer  que  la  inspección  del 
juez,  la  confesión,  el  testimonio  y  todos  los  medios  proba- 
torios que  la  opinión  califica  de  prueba  natural,  descansan 
en  la  esperiencia  directa  y  personal,  y  envuelven  en  sí  la 
convicción  con  tanta  mas  fuerza  cuanto  nuestro  entendi- 
miento se  decide  entonces  únicamente  en  virtud  de  la  fe 
que  damos  i  nuestros  sentidos.  Hemos  dicho  en  otro  lu- 
gar, que  la  convicción  descansa,  en  todos  los  casos,  en  las 
presunciones.  Si  damos  fe  i  la  confesión  es  porque  no 
acertamos  á  imaginar  que  un  inocente  pueda  llamarse  i  sí 
mismo  culpable;  el  género  de  vida  del  acusado  que  confie- 
sa nos  induce  á  concluir  que  ha  cometido  el  crimen,  cuan- 
do por  otra  parte  son  en  alto  grado  verosímiles  los  hechos 
principales  y  concuerdan  perfectamente  con  los  accesorios; 

(l)    De  esta  espresion  se  nryen  priBcipalmente  los  tratadistas  ingleses. 
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por  último,  solo  después  de  haber  comparado  detenidamen* 
te  los  pormenores  de  la  confesión  y  los  anteriormente  co« 
nocidos,  es  cuando  decimos  con  toda  seguridad  que  en  efec- 
to el  crimen  es  obra  del  que  lo  confiesa.  Cuando  dos  tes- 
tigos han  hablado,  nos  fijamos  en  sus  declaraciones  porque 
tenemos  á  ambos  por  verídicos,  ó  mejor  dicho,  porque  pre- 
sumimos que  han  podido  ver,  que  tienen  voluntad  de  de- 
cir lo  que  realmente  es,  y,  en  fin,  porque  sus  declaracio- 
nes concuerdan  con  los  hechos  ya  averiguados.  Propia- 
mente hablando,  la  prueba  circunstancial  es  la  que  motiva 
nuestras  decisiones:  hay  siempre  en  cada  causa  ciertos  por- 
menores que  hacen  indispensable  la  observación  personal 
que  pertenecen  al  sentido  intimo,  y  que  el  entendimiento 
no  puede  comprender  sino  razonando  de  lo  conocido  á  lo 
desconocido  (2). 

La  prueba  artificial  ha  sido  definida  de  dos  modos  dife- 
rentes: en  el  uno  se  ha  querido  comprender  todos  los  me- 
dios imperfectos  que  constituirían  la  prueba  directa  si  sa- 
tisfaciesen todas  las  condiciones  que  la  ley  exige;  en  el  otro 
se  ve  simplemente  la  prueba  por  vía  de  condusion  de  un 
hecho  cierto  á  otro  no  comprobado.  El  primer  sii^;ema  se 
apoya  en  la  Carolina  que  cbnsagraba,  se  dice,  la  opinión 
de  los  que  enumeran  entf  e  los  indicios  la  declaración  de  un 
testigo  único  ó  la  confesión  estrajudicial.  Pero  nada  tienen 
que  ver  aquí  los  términos  de  que  se  sirve  la  Carolina;  su 
autor  solamente  ha  querido  en  los  testos  que  cita  indicar 
al  juez  las  fuentes  mas  ordinarias  de  la  probabilidad,  y  fi- 
jar un  límite  al  que  hieibiendo  llegado  se  autoriza  la  apli* 
cacion  del  tormento;  pero  cOmo  antes  había  declarado  que 
éste  no  puede  decretarse  sino  en  caso  de  presunción  legí- 
tima; era  muy  consecuente  declarar  también  que  ladepo- 

•    (2)    Por  ejemplo,  en  lo  qae  concierne  i  la  demostración  de  la  intención 
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6Ícion  de  un  solo  testigo  j  la  confesión  estrajudicial  cons- 
tituyen la  presunción  de  que  se  trata,  es  decir,  que  si  exis- 
*ten,  el  juez  tiene  razón  en  ordenar  el  tormento.  Sin  embar- 
go, cuando  se  trata  de  fijar  la  significación  propia  ó  de  de- 
finir con  precisión  las  pruebas  natural  y  artificial,  es  contra 
toda  Idgica,  en  el  lenguaje  científico,  agregar,  á  la  última 
de  aquellas,  otras  especies  que  se  diferencian  totalmente  de 
los  indicios  propiamente  dichos;  porque,  en  efecto,  si  á  la 
declaración  de  un  testigo  único  viene  á  unirse  otra  seme- 
jante, ya  no  hay  indicio  sino  prueba  completa,  sin  que  el 
medio  probatorio  haya  cambiado  de  naturaleza.  En  materia 
de  prueba  artificial,  la  cuestión  que  hay  que  resolver  está 
siempre  reducida  á  estos  términos:  ¿el  concurso  de  circuns- 
tancias, ó  las  inducciones  que  de  él  resultan  pueden  pro- 
ducir la  certeza?  Pero  ni  la  deposición  de  un  testigo  único, 
ni  la  confesión  no  revestida  de  todas  las  formalidades  que 
constituyen  la  fuerza  probatoria  de  la  confesión  judicial, 
son  en  manera  alguna  circunstancias  accesorias  al  hecho 
principal,  no  pueden  llamarse  indicios,  y  su  efecto  se  mi* 
de  por  las  reglas  de  la  prueba  compuesta  (Y.  cap.  62). 

l^ntendida  así  y  precisada  la  prueba  artificial,  de  la  cual 
vamos  mas  especialmente  á  trtitar,  se  aplica  á  todos  los  ca- 
sos en  que,  á  falta  de  confesión  del  acusado,  ó  de  declara- 
ciones recibidas  sobre  el  hecho  principal,  nada  queda  que 
hacer  al  juez  para  fundar  su  convicción,  sino  examinar  en 
»U8  mutuas  relaciones  las  circunstancias  accesorias,  y  ha- 
cer nacer  de  ellas  las  inducciones  que  encierran.  En  ma- 
teria civil  da  origen  á  dos  grandes  divisiones: 

1  .*  Muchas  veces  la  ley  misma  eleva  ciertas  presuncio- 
nes á  la  clase  de  prueba,  y  precisa  al  juez,  cuando  se  han 
probado  ciertos  hechos,  atener  por  averiguados  los  hechos 
principales. 

2.*    Otras,  la  ley  deja  al  libre  arbitrio  del  juez  el  decMfir 
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8egun  su  prudencia,  y  dejarse  guiar  de  las  deducciones  for- 
madas por  su  propia  razón,  para  fijar  definitivamente  sus 
convicciones. 

De  aquí  nacen,  por  lo  tanto^  dos  clases  de  presuncio- 
nes: las  llamadas  legales,  prcesumptiones  juris,  y  las  que 
nacen  de  la  apreciación  del  magistrado, /Treesump/fV^nesAo- 
minis^ 

En  materia  criminal  no  puede  haber  presunción  legaJ; 
siendo  en  este  punto  la  voluntad  de  la  ley  la  manifesta- 
ción de  la  verdad  absoluta,  no  ha  podido  precisar  al  juez 
i  tomar  por  base  obligatoria,  desde  el  momento  en  que 
existan,  tales  6  cuales  hechos,  muchas  veces  equívocos, 
á  los  que,  si  se  tiene  en  cuenta  la  multiplicidad  in- 
finita de  los  incidentes  tan  complejos  de  la  vida  humana, 
seria  obrar  de  un  modo  arbitrario  aplicar  siempre  una 
medida  fija;  y  establecer  que,  probados  previamente  es- 
tos hechos,  servirían  necesariamente  de  comprobante  del 
hecho  principal,  hubiera  sido  también  erigir  en  certeza 
probabilidades  las  mas  veces  engañosas.  En  lo  civil,  se 
concibe  fácilmente  que  este  sea  el  modo  de  cortar  el  nu- 
do gordiano:  en  una  situación  delicada,  acaso  vale  mas 
tomar  por  guia  las  analogías  y  la  esperiencia  cotidiana  de 
la  vida;  pero  en  el  proceso  criniinal  no  puede  seí*  así.  Y 
no  se  diga  que  permitiendo  al  acusado  la  contraprueba, 
se  le  dan  todas  las  garantías  contra  las  presunciones  le- 
gales; porque,  ¿  con  qué  derecho  se  le  impone  también  la 
obligación  de  la  prueba  de  descargo  ?  obligación  y  cargo 
por  otra  parte  peligroso,  porque  si  no  puede  6  no  quiere 
hacerla  completa,  la  presunción  legal  se  dirige  también 
contra  éí  en  todo  su  rigor.  En  el  derecho  común  de  Ale- 
mania, esta  presunción  es  desconocida:  ni  tampoco  la 
constituye  lo  que  debe  entenderse  coraunmcute  por  la 
prcMumptio  dolí  (V.  cap.  16). 
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Sea  de  esto  lo  que  quiera,  algunos  códigos  modernos 
la  han  admitido  algunas  veces,  especialmente  en  lo  que 
concierne  á  la  criminalidad  y  a  la  gravedad  de  la  inten- 
ción, y  en  materia  de  legitima  defensa;  pero  el  legislador, 
guiado  por  un  conocimiento  mas  recto  de  las  cosas,  ha 
estendido  cuanto  ha  podido  el  círculo  de  la  contraprueba^ 
y  declarado  nula  la  presunción  tan  luego  como  existen 
probabilidades  contrarias.  Por  otra  parte,  como  el  ins- 
tructor tiene  el  deber  de  investigar  de  oficio  las  circuns- 
tancias favorables  al  acusado,  la  presunción  legal,  así  mi- 
tigada, no  podrá  en  la  mayor  parte  de  los  casos  ejercer 
una  influencia  perniciosa  contra  sus  intereses. 

CAPITULO  LIV. 

Sistemas  de  las  diversas  legislaciones  en  materia  de  pi-uéba 

artificial. 

Mvij  natural  es  que  la  prueba  basada  en  el  concurso 
de  circunstancias  se  considere  de  mucha  mas  importancia 
en  toda  legislación  que  adopta  el  sistema  de  la  acusación 
y  de  los  juicios  populares,  que  en  aquellas  en  que  está  en 
vigor  el  procedimiento  inquisitivo,  y  donde  la  sentencia 
pertenece  á  jueces  regulares  y  juristas.  En  el  proceso 
por  acusación,  las  dos  partes  que  se  ven  entrar  en  lucha 
á  vista  del  magistrado,  se  esfuerzan  en  hacer  inclinar  sus 
convicciones  hacia  el  lado  que  les  es  favorable;  y  bien  se 
concibe  que  pondrán  enjuego  todos  los  medios  cuyo  efec- 
to sea  inclinar  la  balanza  é  impresionar  profundamente  á 
aquel  de  quien  depende  su  suerte.  La  administración  de 
la  prueba  por  la  imposibilidad  en  que  se  halle  para  hacerla 
el  contrario;  la  pintura  sorprendente  y  dramática  de  los  in- 
cidentes que  vienen  á  establecer  la  probabilidad  de  las  ale- 
gaciones producidas,  todo  tiene  allí  una  importancia  capital; 
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y  como  el  juez,  según  este  sistema,  no  tiene  de  modo  alguno 
por  misión  directa  el  provocar  la  confesión;  como  frecuente- 
mente carece  de  testigos  que  declaren  sobre  el  hecho 
mismo,  sigúese  que  la  prueba  por  el  concurso  de  circuns* 
tancias  es  la  que  por  lo  regular  decide  de  todo  el  proceso. 
Tampoco  debe  por  otra  parte  olvidarse  que  aquí  el  pue- 
blo es  el  juez;  que  el  acusador  no  se  dirige  á  la  fria  ra- 
zón de  los  magistrados  regulares,  sino  i  los  sentimientos^ 
Á  la  imaginación  de  los  jurados  á  quienes  ataca;  y  cuando 
intenta  ganar  sus  votos  por  medio  de  la  prueba  artificial, 
viene  á  quedar  conocidamente  corta  la  barrera  que  sepa- 
ra la  certeza  de  la  verosimilitud. 

Otra  cosa  muy  distinta  sucede  con  el  proceso  de  inqui- 
sición. El  carácter  de  este  es  la  incesante  actividad  del 
magistrado  á  quien  tan  inibdbil  hemos  visto  en  el  sistema 
de  la  acusación;  y  esta  actividad,  estos  esfuerzos  tienen 
por  objeto  la  manifestación  de  la  verdad  absoluta;  cada 
uno  de  los  movimientos  del  instructor  y  del  juez  definiti- 
vo se  regla  por  la  fria  y  sana  razón.  A  continuación  da 
las  diligencias  judiciales  no  se  encuentran  pinturas  vivas 
y  que  fascinen  al  entendimiento,  sino  un  conjunto  de  do* 
cumentos  que  es  preciso  estudiar  maduramente,  que  con- 
viene  apreciar  por  medio  de  las  reglas  del  buen  sentido  y 
la  esperiencia  cuando  se  trata  de  investigar  la  verdad,  y  del 
cual,  en  fin,  debe  resultar  la  certeza  por  lo  que  toca  Á  la 
acriminación.  Cualquiera  que  analice  la  naturaleza  de  la 
prueba  artificial,  reconoce  desde  luego  que  aquella  puede 
fácilmente  dar  lugar  á  la  duda;  que  entre  las  simples  sos- 
pechas y  la  certeza  basada  en  los  indicios  es  imperceptible 
el  límite,  y  que  el  juez  es  enteramente  du^efio  de  traspa- 
sarle ó  de  no  llegar  hasta  su  último  punto,  según  le  plaz- 
ca. Por  eso  no  es  de  admirar  que  las  legislaciones  en 
que  domina  el  sistema  inquisitorial,  concedan  menos  ya- 
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lor  á  esta  prueba.  Ademas,  en  el  proceso  de  esfta  clase, 
la  confesión  es  lo  mas  capital;  y  como  por  medio  de  in- 
terrogatorios ^es  por  donde  el  juez  llega  las  ma»  veces  á 
obtenerla,  resulta  de  aquí  que  los  indicios,  en  el  hecho 
de  ser  ya  entonces  menos  indispensables,  quedan  relega- 
dos i  la  segunda  categoría.  Finalmente,  por  lo  mismo 
que  instituye  jueces  regulares  y  les  formula  una  teoría 
legal  de  la  prueba,  el  legislador  se  preocupa  fácilmente 
de  los  peligros  que  á  la  inocencia  puede  ocasionar  la  Ha* 
mada  prueba  artificial;  y  pareci^ndole  que  solo  la  natural 
es  la  que  merece  entera  confianza,  rechaza  la  otra  por  en- 
tero, ó  no  la  admite  sino  con  numerosas  reservas. 

Estas  ligeras  observaciones  sirven  para  la  inteligencia 
de  los  hechos  histdricos  siguientes: 

En  Roma,  los  indicios  tenián  grande  importancia  (1). 
Estudiando  los  autores  clásicos  (2)  y  los  pormenores  de  que 
hacen  mérito,  se  les  ve  aplicar  á  la  investigación  y  á  las 
conclusiones  que  de  esta  prueba  pueden  deducirse,  los  mo- 
dos de  proceder  mas  conformes  á  los  hábitos  cotidianos  de 
la  vida;  y  una  multitud  de  testos  (3)  demuestran  eviden- 
temente qu^  importancia  daban  los  juriconsultos  á  los  lla- 
mados argumenta  (4),  indicia  y  signa  (5). — El  derecho  ca- 
nónico no  suministra  sino  muy  pocos  documentos  (6);  en 
cambio  los  prácticos  en  la  edad  media  dieron  ya  bastante 

( 1 )  Mas  adelanto  oos  barcinos  cargo  de  á  bajo  el  imperio  de  la  ley  ro- 
mana pedia  pronnnciarae  por  solos  indicios  una  sentencia  condenatoria. 

(2)  En  especia],  Cicerón  y  Quintillano. 

(3)  Ley  25,  tit.  19,  Hb.  4.— Ley  2,  tit.  65,  Kb.  T.— Ley  22,  tit.  22, 
lib.  9  del  Código. 

(4)  Sobre  el  sentido  de  la  palabra  argumentum,  Y.  Qnintiliano,  insíü, 
orat.  Y.  cap.  10. — ^Yossio,  commeni  RAH,,  lib.  1,  cap.  2,  núm.  2. 

(6)    Por  ejemplo,  la  ley  25,  tit.  19,  lib.  4  del  Código.— Código  Theodos. 
Const,  8,  IX.  37. 
(6)    Cap.  10,  tit.  40,  lib.  5.— Cap.  2, 14,  tit.  23,  fib.  2  de  las  Deeretales. 
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amplitud  a  los  indicios  y  estudiaron  sobre  todo  su  fuerza 
probatoria.  Dividiéronlos  en  categorías,  colocando  en  ia 
primera  i  los  llamados  indicia  indúbitata  (advirtiendo  que 
estoó  nunca  son  mas  que  un  conjunto  6  reunión  de  variofir 
indicios  mas  vehementes),  y  creyeron  de  este  modo  llegar 
fácilmente  á  la  solución  del  problema.  Por  último,  esta- 
blecieron divisiones  de  otro  género,  según  que  los  indicios 
les  parecieron  suficientes  para  dar  tales  6  cuales  nuevas 
fases  á  los  procedimientos.  Las  prescripciones  sobre  la 
materia  forman  el  elogio  de  la  Carolina:  en  esta  legislación 
se  encuentra  impreso  el  carácter  de  Schwartzemberg,  de 
aquel  espíritu  met-ddico  y  formado  en  la  escuela  de  los  an- 
tiguos Idgicos,  el  cual  se  aplicd  á  dar  á  los  jueces  instruc* 
clones  completas,  á  decirles  cdmo  deben  averiguar  los  in- 
dicios y  qué  partido  debe  sacarse  de  ellos.  Por  numerosos 
y  poderosos  que  sean,  no  pueden  por  sí  solos  ser  suficien- 
tes para  una  condena,  pero  autorizan  la  aplicación  del  tor- 
mento. Por  otra  parte,  era  muy  razonable  que  al  lado  de 
este  precepto  se  hiciese  entender  al  juez  que  no  basta  una 
presunción  cualquiera  6  mediana,  sino  que  es  menester  un 
indicio  legítimo  y  debidamente  comprobado.  En  seguida 
el  legislador,  á  fin  de  indicar  al  magistrado  el  camino  que 
debe  seguir,  enumera  en  forma  de  ejemplo  algunos  indi- 
cios principales,  los  unos  enteramente  generales,  los  otros 
relativos  tansolo  á  ciertos  crímenes. 

Los  preceptos  de  la  Carolina  fueron  con  el  tiempo  la  re- 
gla decisiva  de  los  doctores,  y  los  escritores  posteriores  se 
esforzaron  en  deducir  de  ella  todas  las  consecuencias.  Es* 
tos  preceptos  fueron  suficientes  en  tanto  que  estuvo  en 
vigor  el  tormento;  pero  á  medida  que  se  prescindid  de  él, 
se  conoció  que  la  prueba  por  indicios  estaba  sofocada  ba- 
jo trabas  demasiado  estrechas,  y  se  procuré  romperlas  á 
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CAPITULO  LV. 

De  los  indicios  y  de  las  presunciones. — Diversas  especies  de 

indicios. 

La  prueba  artificial  se  establece  por  medio  de  las  conse*- 
cuencias  que  sucesivamente  se  deducen  de  los  hechos;  los 
indicios  6  las  presunciones  (1)  son  los  medios  de  hacerla 
funcionar.  Un  indicio  es  un  hecho  que  está  en  relación  tan 
íntima  con  otro  hecho,  que  de  un  juez  llega  hasta  el  otro 
por  medio  de  una  conclusión  muy  natural.  Por  eso  son 
menester  en  la  causa  dos  hechos:  el  uno  comprobado,  el 
otro  no  manifiesto  aún  y  que  se  trata  de  demostrar  racio- 
cinando del  hecho  conocido  al  desconocido  (2).  Aplicado 
el  indicio  al  proceso  criminal,  es  el  hecho  6  circunstancia 
accesoria  que  se  refiere  al  crimen  principal,  y  que  por  lo 
mismo  da  motivo  para  concluir,  ya  que  se  ha  cometido  el 
crimen,  ya  que  ha  tomado  parte  en  éí  un  individuo  deter- 
minado, ya,  por  fin,  que  existe  un  crimen  y  que  ha  sido 
de  tal  6  cual  modo  consumado.  En  una  palabra,  los  indi- 
cios versan  sobre  el  hecho,  6  sobre  su  agente  criminal,  6 
sobre  la  manera  con  que  se  realizd.  Atendida  su  natura- 
leza, y  según  su  nombre  mismo  lo  espresa  (indez),  el  indi- 
cio es,  por  decirlo  así,  el  dedo  que  sefiala  un  objeto;  con- 
tiene en  sí  mismo  un  hecho  diferente,  si  es  aislado  (3);  pero 
que  al  momento  adquiere  gran  importancia  cuando  el  juez 

(1)  Estos  espresiones  son  sinónimas  en  el  fondo:  los  prácticos  y  el  le* 
gislador  las  emplean  indiferentemente. 

(2)  Por  ejemplo:  en  el  Ingar  del  crimen  se  encuentra  nn  pedazo  de  on 

vestido  perteneciente  á  A:  y  de  esto  se  infiere  que  A  pasó  por  aquel  sitio. 

(3)  Por  ejemplo:  un  individuo  tiene  sangre  cu  sus  vestidos:  a  A  le  ful 
ta  un  botón  en  el  snyo. 
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▼e  que  tiene  conexión  con  otro  (4).  Este  ¿  su  vez  (6),  así 
descubierto,  llama  durante  el  curso  de  la  información,  la 
atención  de  la  justicia  sobre  tal  individuo  que  sin  él  pasa* 
ria  desapercibido,,  ó  también  en  el  momento  de  la  senten- 
cia definitiva  es  pesado  en  la  balanza  de  la  razón  y  contrii* 
buye  á  afirmar  poderosamente  las  probabilidades  de  la 
acriminación.  En  tales  momentos  el  juez  tiene  por  guia 
las  leyes  naturales  manifestadas  y  garantizadas  por  la  es« 
periencia  y  el  buen  sentido. 

El  indicio  es  tanto  mas  grave  cuanto  parece  mas  cierta 
la  ley,  la  relación  necesaria  entre  el  hecho  primitivo  y  el 
hecho  consiguiente  desconocido.  Si  la  esperiencia  justifica 
plenaniente  esta  conexión;  si  no  puede  admitirse  ni  por  un 
mIo  momento  ninguna  otra  conclusión  ó  interpretación, 
la  conciencia  del  juez  se  declara  satisfecha,  y  el  raciocinio 
produce  la  convicción  (6).  Desgraciadamente  nuestras  de* 
ducciones  no  descansan  nunca  sino  en  una  simple  posibUi* 
dad:  esa  relación  que  queremos  ver  entre  los  dos  hechos, 
puede  ser  la  menos  necesaria  del  mundo,  y  de  ahí  nacen 
las  dudas.  Puede  suceder  que  estas  relaciones  que  tan  fá- 
cilmente creemos  que  existen  (7)  sean  de  todo  punto  nu- 
las: que  la  circunstancia  que  nos  parece  accesoria  sea  del 
todo  independiente  del  hecho  á  que  la  referimos,  y  que  la 
contemporaneidad  que  llama  nuestra  atención  sea  efecto 

(4)  Encaéntrase  este  botón  bafiado  en  sangre  juntó  al  cadáver  de  B. 

(5)  En  este  sentido  se  han  llamado  los  múicioafiíeiUesde  comprobación 
directa, 

(6)  Por  ejemplo:  el  embarazo  prueba  eyidentemente  la  cohabitación, 
(t)    Por  ejemplo:  A  pasa  á  las  nueve  por  la  plaza  publica,  y  pierde  en 

ella  BU  sortija:  á  las  diex  B  es  muerto  por  G  en  la  misma  plaza,  j  hechas 
las  pesquisas  convenientes,  se  encuentra  la  sortya  de  A  en  el  lugar  del 
crimen. 

28 
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de  pura  casualidad  (8). — Entre  los  dos  hechos  que  sirven 
de  indicio  puede  haber  relacipa  bajo  dos  aspectos  dife- 
rentes: 

1  .•  El  hecho  primitiro  se  refiere  al  orímen  consumado, 
Bn  el  sentido  de  que  aparece  manifiestamente  como  una 
misma  circunstancia  de  la  ejecución  del  crimen  (9)j  d  es 
también  ima  relación  enteramente  física  que  existe  entre 
una  y  otra  persona,  y  pone  necesariamente  á  la  primera 
en  situación  de  suministrar  noticias  que  mas  tarde  serán 
eficaces  para  la  manifestación  de  la  verdad  (10). 

2.*  Los  hechos  anteriores  al  crimen  pueden,  por  el  ao- 
lo  hecho  de  la  conexión  que  entre  ellos  existe,  hacer  pe- 
sar la  inculpación  sobre  una  persona  mas  bien  que  sobre 
otra  (11).  Esta  distinción  no  carece  de  importancia.  Los 
indicios  de  la  primera  clase  autorizan  perfectamente  al  juez 
á  interrogar  i  los  individuos  á  quienes  designan,  y  habrán 
de  exigir  á  ¿stos  ya  justificaciones  (12),  ya  ackiraciones 
que  á  su  vez  puedan  dar  al  juez  nuevos  vestigios  de  la  di- 
reccion  que  llevaba  el  verdadero  culpable  (18),  ó  hacen 
recaer  nuevas  sospechas  sobre  los  mismos  que  han  sido  ift* 

(8)  '  Por  efempto:  A  ha  galanteado  á  la  mojer  de  B;  después  de  haber 
•ofrido  un  desdén,  abandona  el  país  el  dia  tantos,  y  al  siguiente  inmeduto 
la  mi^er  de  B  ea  robada  por  O. 

( 9 )  Por  ejemplo :  la  naturaleza  j  dirección  de  las  heridas,  el  instrumen- 
to del  crimen,  &c. 

(10)  A  ha  dormido  en  la  misma  habitación  qne  B,  á  qnien  por  la  ma* 
Uaná  se  le  encuentra  asesinado  en  su  cama. — En  poder  de  A  se  halla  el 
reloj  robado  á  B  al  ser  asesinado. 

(11)  Por  ejemplo:  A  ha  sido  hallado  muerto,  y  B  tenia  en  su  muerte 
un  gran  interés. 

(12)  Por  ejemplo:  la  persona  interrogada  dirá  c6mo  ha  adquirido  el 
reloj  que  se  encuentra  en  su  poder. 

(13)  Por  ejemplo:  designa  á  A  como  la  persona  que  le  ha  vendido  el 
reloj. 
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terrogados  (14).  Los  indicios  de  la  segunda  clase  no  su- 
ministran sino  conclusiones  de  una  posibilidad  muy  cierta, 
y  apenas  permiten  una  acriminación  directa.  Y  á  la  ver* 
dad,  ¡fiobre  qué  habría  de  versar  el  interrogatorio  de  la 
persona  designada?  Nada  se  le  opone  de  que  deba  justi* 
ficarse  (15);  lo  masque  el  juez  instructor  podrá  hacer,  se- 
rá procurar  que  se  le  vigile  de  secreto,  á  fin  de  obtener, 
8i  es  posible,  por  este  medio  útiles  noticias.  En  resumen: 
no  justificarse  cuando  existen  indicios  de  la  primera  clase, 
M  dar  desde  luego  valor  i  las  sospechas;  pero  á  vista  de 
los  indicios  de  la  segunda,  no  hay  justificación  que  hacer, 
y  por  lo  mismo  tampoco  existe  ningún  peligro  eu  no  su- 
ministrarla. 

Divídense  también  los  indicios  en  mediatos  é  inmedia* 
tos;  estos  dan  lugar  á  una  conclusión  directa  en  cuanto  al 
objeto  que  ha  de  probarse,4}in  que  sea  necesario  recorrer 
una  serie  de  deducciones  intermedias;  aquellos  sirven  pa* 
ra  concluir  que  existen  otros  hechos  por  los  cuales  se 
Uega,  finalmente,  al  hecho  principal  de  la  cuestión  (16). 
Ya  se  conoce  que,  no  estribando  estos  últimos  sino  en  un 
encadenamiento  de  hipótesis  sucesivas,  son  muy  débiles  y 
remotos. 

Algunas  leyes  modernas  dividen  los  indicios  en  anterio" 
res,  concomitantes  y  posteriores  (17),  Esta  clasificación 
puede  quizás  servir  de  alguna  utilidad  en  la  información, 
y  aun  en  lo  que  concierne  á  la  averiguación  de  las  cir* 

(14)  Por  ejemplo:  caando  sas  reepnestas  sen  an  coDJaüto  de  mentiras. 

(15)  Por  ejemplo:  consta  qne  A  era  enemigo  de  B,  cnyo  cadáver  acá* 
ba  de  eaeontrarse:  ¿sobre  qaé  Tersarán  las  pregontas  que  el  jues  dirija  á  Af 
Sobre  sn  enemistad  con  B.  Mas  esto,  ¿qué  es  lo  qne  prueba?  ¿por  Tentnra 
DO  se  puede  ser  enemigo  de  na  hombre  sin  pensar  por  eso  en  matarle? 

(16)  Por  ejemplo:  A  aprueba  na  mmes,  j  de  esto  se  infiere  que  ¿1 
también  es  inclioado  á  cometerle. 

(11)    Esta  dirision,  por  otra  parte,  se  interpreta  de  diversos  modos. 
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cunstancias  accesorias;  pero  cuando  se  trata  de  medir  el 
valor  legítimo,  la  fuerza  probatoria  de  los  indicios  se  ha- 
ce completamente  inútil.  Un  indicio  concomitante  no  e» 
mas  poderoso  que  él  anterior  al  crimen;  j  cuanto  mas  se 
profundiza  en  las  cosas,  se  ve  que  esta  división  carece 
también  de  base  s<5Iida,  y  será  no  pocas  veces  una  arbi- 
trariedad colocar  el  hecho  entre  los  indicios  anteriores, 
en  ve?  de  hacerlo  entre  los  concomitantes  ó  posterio- 
res (18).  El  código  bávaro  quiere  dar  á  su  sistema  una 
importancia  enteramente  práctica  (19);  pero  sus  cálculos 
son  errados,  porque  puede  muj  bien  suceder  que,  por 
ejemplo,  no  se  haya  descubierto  en  la  causa  ningún  indi- 
cio posterior  (20),  y  que,  sin  embargo,  de  los  solos  indi- 
cios anteriores  y  concomitantes  resulte  una  plena  y  pode- 
rosa prueba. 

Se  ha  dicho  también  que  los  indicios  son  generales  y 
particulares;  que  los  unos  pueden  existir  en  todo  delito, 
y  los  otros  solamente  respecto  de  ciertos  delitos  especia- 
les; pero  ¿quá  utilidad  resulta  de  estas  definiciones?  ¿No 
es  al  juez  únicamente,  á  quien  en  cada  causa  pertenece 
decidir  de  la  existencia  de  ciertas  relaciones  entre  los  he- 
chos, y  del  grado  de  prueba  que  aquellas  constituyen  en 
el  caso  especial  {in  concretó),  bajo  la  forma  de  indicios? 

Se  han  llamado  igualmente  los  máicios  próximos  y  re- 
motos; pero  nosotros  no  daremos  gran  importancia  á  es- 

(18)  Por  ejemplo:  la  presencia  od  el  lagar  del  crimen  e§  mn  indicio 
concomitante,  segan  elart.  311  del  Código  báyaro;  pero  todo  depeniLe 
de  la  hora  en  qnetavo  logar  el  crimen;  j  determinada  esta,  el  indicio 
puede  ser  anterior,  concomitante  6  posterior. 

(19)  Segon  el  art.  828,  n.  liparaquékúffapkna  fimda  par  indkmf 
€i  preciso  que  estos  sean  ala  vez  a^Ueriores,  umconáUtmlUs  y  posteriores. 

(20)  Por  ejemplo,  cuando  el  acosado  ha  sido  preso  en  el  momtnta  de 
haber  cometido  el  crimen. 
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tas  denominaciones  (21);  á  lo  mas  serán  de  algún  ínteres 
para  el  juez  instructor,  á  quien  la  ley  impone  el  deber  de 
no  proceder  á  ciertos  actos  de  la  información,  sino  cuando 
hay  ináicios  próximos.  Estos,  según  el  sistema  que  exa* 
minamos,  resultarían  de  hechos  acriminativos  de  un  índi« 
viduo  determinado,  que  hacen  pesar  sobre  él  los  mas  gra* 
ves  cargos  y  no  dejan  lugar  á  la  verosimilitud  de  una  pre* 
suncíon  que  le  seria  menos  desfavorable  (22).  Por  indi- 
cios remotas  se  entienden  los  que  no  suministran  materia 
sino  Á  conclusiones  fácilmente  engañosas;  aquellos  que 
dan  lugar  á  presunciones  directamente  contrarias  ó  aun  á 
la  simple  posibilidad  de  un  hecho  plenamente  justificati- 
vo. En  todos  estos  casos,  las  probabiUdades  se  contraba- 
lancean por  ambos  lados.  Pero  en  la  práctica  será  pura- 
mente arbitraria  esta  clasificación  de  los  indicios;  no  pue- 
de decirse  de  antemano  que  tal  ó  cual  indicio  resultante 
de  un  hecho  aislado,  tenga  en  sí  una  fuerza  suficiente:  las 
circunstancias  particulares  del  hecho,  las  aclaraciones  he- 
chas por  la  persona  designada  podrán  determinarla  más 
tarde  por  sí  solos;  y  ademas,  si  se  analiza  la  naturaleza 
del  indicio  llamado  próximo  (23),  se  verá  en  seguida  que 
procede,  como  cualquier  otro,  del  concurso  de  varias  cir- 
cunstancias, y  del  cumplimiento  de  ciertas  condiciones 
cuya  apreciación  se  deja,  como  siempre,  al  juez  (24). 

(21)  Lft  Carolina,  en  tos  arts.  27,  80,  81,  48,  solo  habla  de  los  indH 
eios  radanaUs  ó  suficientes. 

(22)  No  están  conformes  sobre  este  ponto  los  autores. 

(23)  El  Código  biraro,  en  sn  art.  827,  exige  el  cnmplimiento  de  na 
gran  número  de  condiciones,  para  qne  pneda  haber  indicio  próximo. 

(24)  La  ordenanza  criminal  de  Prosia,  art.  898,  n.  4,  cploca  entre  los 
indicios  próximos  el  hecho  de  qne  nn  individuo  á  quien  con  seguridad  jm^ 
da  creerse  capaz  de  haber  cometido  el  crimen^  haya  amenazado  cometerle  poco 
antes  de  su  perpetración. 
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Finalmente,  sie  han  dividido  los  indicios  en  legales,  (25) 
j  no  legales.  En  efecto,  la  Carolina  y  algunas  leyes  mo- 
dernas posteriores  han  presentado  al  juez,  en  forma  de 
ejemplo,  cierto  número  de  indicios;  pero  no  citamos  esta 
división  sino  por  via  de  recuerdo,  porque  en  la  práctica 
no  es  de  ninguna  utilidad.  Como  los  indicios  designados 
por  la  ley  solo  están  escogidos  como  ejemplos,  esta  enim* 
ciacion  no  es  de  modo  alguno  limitativa,  y  los  omitidos 
por  el  legislador  pueden  tener  igual  valor  en  casos  dados. 

CAPITULO  LVI. 
Indicios  de  la  inocencia. — Contra  indicios. 

Así  como  en  vista  de  la  prueba  llamada  natural,  el 
juez  debe  pesar  y  comparar  respectivamente  las  pruebas 
en  contra  aducidas,  así  también,  cuando  se  trata  de  apre* 
ciar  en  su  verdadero  valor  las  acriminaciones  que  resul* 
tan  de  los  indicios,  importa  considerar  atentamente  todos 
Ids  hechos  de  un  drden  opuesto:  su  comparación  con  los 
iadicios  que  acusan,  ea  solamente  la  que  hace  posible  la 
decisión  de  la  existencia  y  gravedad  de  los  cargos.  Los 
hechos  de  este  género  son  de  dos  clases:  los  unos  impiden 
absolutamente,  (5  por  lo  menos  dificilmente  permiten  que 
se  atribuya  al  acusado  el  crimen  (estos  hechos  reciben 
muchas  veces  el  nombre  de  indicios  de  la  inocencia  ó  con- 
tra  presunciones);  los  otros,  por  via  de  conclusión,  hacen 
ver  poderosamente  debilitados  los  indicios  de  cargo,  en 
cuanto  de  ellos  resulta  en  favor  del  acusado  una  esplica- 
eion  enteramente  favorable  de  los  hechos  que  parecían 
correlativos  del  delito,  y  daban  importancia  á  las  sospe- 
chas. Llámanse  comunmente  contra  indicios;  pueden, 
por  lo  regular,  presentarse  á  vista  de  los  indicios,  cual- 

(25)    No  86  trata  ahora  aquí  de  ]a  prcuumptio  jim$. 


Digitized  by 


Google 


PRUEBA  EN  MATERIA  CRIMINAL.  481 

quiera  que  sea  por  otra  parte  su  nati\raleza,  bien  que  el 
juez  según  su  prudencia  vaya  buscando  todos  los  casos 
posibles  7  encuentre  que  sola  la  casualidad  ha  presidido  i 
los  acontecimientos  j  colocado  al  acusado  sin  culpa  nin* 
guna  por  su  parte  en  lar  crítica  situación  en  que  se  ha* 
Ua  (1):  bien  que  parezca  suponible  que  solo  un  tercero  ló 
ha  hecho  así  con  el  fin  de  alejar  de  sí  toda  sospecha  (2); 
ó  también,  que  el  inculpado  mismo,  sin  mala  intención  y 
de  la  manera  mas  indiferente  en  sí  misma,  haya  dado 
margen  á  que  contra  él  se  sospechase  (3).  Otras  veces, 
los  contra  indicios  se  fundan  en  uno  ó  en  varios  hechos 
determinados,  tomados  de  entre  los  de  cargo,  y  demues* 
tran  que  la  relación  existente  entre  la  persona  acrimina* 
da  y  el  delito  puede  esplicarse  del  modo  mas  satisfacto- 
rio (4);  ó  que  se  ha  hecho  un  empleo  legítimo  del  obje- 
to (5)  cuya  posesión  parecia  á  primera  vista  sospechosa; 
ó  que  los  hechos  constitutivos  de  la  presupuesta  relación 
entre  la  persona  y  el  delito  no  existían  en  el  momento  de 
BU  perpetración  (6). 

Las  contra  presunciones  se  diferencian  de  los  contra 
indicios:  las  primeras  se  dirigen  á  probar  que  no  puede 
creerse  al  acusado  capaz  de  haber  cometido  el  delito  (7); 

(1)  De  esto  hay  nomwosos  ejemplos. 

(2)  Por  ejemplo:  A  ha  puesto  arsénico  en  el  armario  de  B,  después 
de  haber  envenenado  á  O. 

(3)  Por  ejemplo:  A,  inocente,  temiendo  ser  acusado,  cambia  la  posi- 
ción de  un  objeto. 

(4)  Por  ejemplo:  A,  poseedor  del  objeto  robado,  prueba  que  lo  com- 
pró á  B. 

(5)  Por  ejemplo:  A  demuestra  que  empleó  el  arsénico  en  matar  los 
ratones. 

(6)  Por  ejemplo:  A  demuestra  que  ya  no  existía  enemistad  entre  él 
y  la  TÍctíma. 

(1)  Por  ejemplo:  el  acusado  ha  sido  hasta  entonces  de  una  conductv 
irreprehensible. 
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ó  también,  los  hechos  en  que  se  ftindan  demuestran  que 
no  tenia  la  facultad  (8)  ni  la  capacidad  (9)  suficientes  para 
poder  cometerle;  que  ningún  motivo  le  impelía,  ó  que 
sus  mismos  intereses  le  forzaban  á  obrar  en  sentido  con- 
trario  (10);  y  que  su  constituoion  física  no  autoriza  i 
creer  que  pudiera  haber  triunfado  de  los  obstáculos  que 
debi(5  encontrar  al  cometer  el  crimen  (11).  Otras  veces, 
los  hechos  de  donde  nacen  las  contra  presunciones,  con- 
sisten en  actos  personales  del  acusado,  j  dificilmente  se 
concilian  con  la  existencia  de  la  culpabilidad  (12):  otras, 
en  fin,  los  hechos  demuestran  que  estando  el  acusado 
lejos  del  lugar  del  crimen,  le  ha  sido  imposible  ejecutar- 
lo (13). 

CAPITULO  LVII. 
De  la  investigación  de  los  indicios. 

Siendo  la  espresa  misión  del  juez  instructor  procurar 
adquirir  cuantos  documentos  puedan  contribuir  á  manifes- 
tar la  verdad,  tiene  por  consiguiente  el  deber  de  investi- 
gar desde  luego  los  hechos  que  sirven  de  base  i  los  indi- 
dos,  y  todos  aquellos  cuya  existencia  comprobada  permi- 
te determinar  el  valor  de  los  primeros.  A  esta  investiga- 
ción preside  el  trabajo  del  entendimiento:  por  eso  se  ha 

• 

(8)  Por  ejemplo:  el  aciuado  carece  de  la  faerza  física  necesaria  para 
coosamar  el  crimen. 

(9)  Por  ^emplo:  para  cometer  el  delito  era  necesaria  cierta  aptitad 
técnica  qae  no  posee  el  acosado. 

(10)  Por  ejemplo:  el  acosado  viria  á  espensas  de  aqoel  á  qoien  ae  ha 
encontrado  asesinado. 

(11)  Por  ejemplo,  en  caso  de  violación. 

(12)  Por  ejemplo:  el  qae  se  creía  qoe  prendió  foego  para  el  incendtOi 
es  precisamente  el  mismo  qoe  lo  apagó  con  peligro  de  so  rida. 

(13)  A  esta  categoría  perteoece  el  alibi  ó  negativa  loa. 
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intentado  circunscribir  los  indicios  á  ciertas  leyes  genera* 
les   que  sirvieran  de  segura  guia  al  juez;  pero  no  vejnot 
la  utilidad  de  semejantes  esfuerzos  aun  cuando  no  se  tra- 
te sino  de  recurrir  á  menudo  á  las  solas  reglas  del  pensa- 
miento y  de  la  lógica.     Por  otra  parte,  no  habría  que  es- 
perar el  descubrir  todas  las  leyes  posibles  de  la  naturaie-» 
za  j    del  entendimiento;  y  aunque  aaí  fuese  ¿cdmo  esta* 
blecer   entre  las  mismas  que  se  hubiesen  CQnQcido,  un^ 
clasificación  que  no  fuese   puramente  arbitraria?  .  Pre* 
secutase  Á  la  vista  del  instructor  el  inmenso  campo  fie  la 
esperiencia:  si  es  hábil  no  acertará  á  desvi^xse  de  ella:,  se 
preguntará  primero  á  sí  mismo  qué  circunstancias  acceso- 
rias  pueden  agregarse  al  hecho  principal:  muchas  veces 
aquella  que  parecería  la  mas  indiferente,  y  que  aunque 
por  efecto  de  la  casualidad  haya  precedido,  acompañado 
ó  seguido  al  delito,  adquiere  mayor  importancia  ante 
una  vista  perspicaz;  y  en  efecto,  la  esperiencia  le  demues- 
tra que  la  causa  de  esta  circunstancia  está  en  las  leyes 
naturales  y  en  los  mdbiles  ordinarios  de  las  ax^iones  bu<^ 
matas.    Entonces  procede  por  via  de  analogía,  y  vuel^f 
á  ordenar  según  estas  mistn^ts  leyes  las  relaciones  ei^  un 
principio  desconocidas  que  hacen  referir  lo  accesorio  á  lo 
principal,  á  lo  cual  Uega  como  guiado  por  un  hilo  que  le 
coAducOi    El  hombre,  eu  la  apreciación  de  los  hechos,  se 
remonta  siempre  hasta  los  casos  que  la  esperiencia  le  de* 
muestra  como  análogos;  recorre  en  su  icnaginacion  todos 
los  posibles  por  muy  lejanos  que  está^;  su  razón,  buscan- 
do un  sdlido  pimto  de  apoyo  compara  sin  cesar  los  hechos 
conocidos  con  las  hipótesis  que  imagina,  y  se  esfuerza  en 
descubrir  qué  probabilidades  pueden  hacerlas  de  alguna 
importancia.    Las  relaciones  entre  la  causa  y  el  efecto 
son  las   que   principalmente  llaman  nuestra  atención ; 
cuando  las  circunstancias  son  las  mismas,  creemos  que 
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los  sucesos  están  regidos  por  unas  mismas  le  jes;  7  caan^ 
do  los  hechos  se  prestan  á  conclusiones  de  analogía,  al 
punto  se  detiene  en  ellos  admirado  nuestro  entendi- 
miento 

En  materia  criminal,  el  juez  instructor  debe  hacerse  las 
siguientes  preguntas. 

¿Hay  entre  las  circunstancias  especiales  que  acompa- 
ñan al  delito,  algunas  que  designen  á  un  individuo  como 
relacionado  de  algún  modo  en  el  hecho  principal? 

¿Puede  fijarse  la  inculpación  contra  un  individuo  de- 
terminado, con  mayor  razón  que  contra  cualquier  otro? 

Para  responder  á  estas  preguntas  importa: 

1.*  Determinar  qu^  objetos  no  se  encontraban  en  el 
sitio  del  delito  antes  de  su  comisión,  y  se  han  hallado  en 
él  después  que  este  tuvo  lugar  (1);  porque  el  poseedor  de 
tales  objetos  ha  estado  probablemente  presente  en  el  mo- 
mento de  realizarse  el  hecho; 

2,^  Examinar  las  huellas  que  se  dirigen  hacia  el  lugar 
del  delito,  ó  se  apartan  de  él:  muchas  veces,  sirven  para 
dar  señales  particulares  (2)  de  tal  ó  cual  individuo  y  ha- 
cen recaer  al  punto  sobre  él  las  sospechas;  otras  veces 
conducen  hacia  distinto  parage  A  donde  parece  haber  ido 
el  culpable; 

3/  Investigar  sí,  con  anterioridad  al  crimen,  ha  exis- 
tido entre  tal  individuo  y  la  víctima  una  relación  (3)  tal 
que  pueda  ponerle  en  el  caso  de  tener  que  declarar  cir* 
cunstancias  importantes; 

(i)    Por  ejemplo:  ha  sido  hallado  joato  al  cadáver  ud  aniUo  quB  no 

pcrtüuecla  a  la  victima. 

(2)  Por  ejemplo:  las  haellas  atestiguan  que  el  zupato  del  que  las  mar- 
có tenia  tachuelas  clavadas  de  au  modo  particular. 

(B)  Poco  antes  del  crimen,  un  individuo  so  encontraba  en  la  habita- 
ción de  la  victima. 
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4,*  Si  los  objetos,  que  en  el  momento  de  cometerse  el 
delito,  se  encontraban  en  lugar  determinado  (4),  están 
hoy  en  posesión  de  un  individuo,  y  quién  es  este; 

5.^  Si  las  señales  y  huellas  que  demuestran  haberse 
hallado  presente  un  hombre  en  el  lu^ar  del  crimen,  se  en- 
cuentran ser  de  la  persona  de  un  individuo  determina- 
do  (5); 

6."*  Por  último,  «i  en  los  actos  de  esta  misma  persona 
pueden  verse  los  preparativos  del  delito  6  el  hecho  de  ha- 
berse procurado  los  medios  (6). 

Por  lo  que  toca  mas  particularmente  i  la  secunda  cues- 
tión propuesta  en  estos  términos;  ¿dehe  la  inculpacum  ji^ 
jarse  contra  un  individuo  mas  bien  que  contra  otro?  el  exa- 
men del  jueí  versa  igualmente  sobre  multitud  de  porme- 
nores, y  habrá  de  preguntarse: 

1.**  Cuáles  son  las  personas  cuya  vida  perversa  y  des- 
arreglada puede  hacer  creer  que  son  capaces  de  haber 
cometido  el  crimen. 

2.**  Cuáles  las  que  desde  luego  han  podido  ser  las  úni- 
cas que  tomasen  parte  en  él,  en  rason  del  conocimiento 
especial  (7)  que  tenian  de  las  circunstancias  (8)  que  era 
absolutamente  preciso  no  ignorar  para  poder  ejecutarlo. 

3."*  Cuáles  las  que  tenian  especiales  motivos  para  co- 
meterle. 

4."     Quiénes  las  que,  por  su  conducta  anterior  al  he- 

(4)  Los  objetos  rob&dos. 

/5)    Tales  serian,  por  ejemplo  las  manchafl  de  saogro* 

(6)  Por  ^cmplo,  la  compra  del  veneno. 

(7)  Por  ejemplo:  el  hecho  ha  sido  consnmado  por  medio  de  nna  aber- 
tura satilmeiite  hecha  en  las  cerraduras,  y  el  acosado  posee  la  habilidad 
necesaria  para  esta  operación. 

(8)  Por  ejemplo:  A  era  el  ünico  que  sabia  ea  quá  sitio  guardaba  B 
el  dinero. 
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oho  (9),  han  dado  pruebas  de  que  no  eran  estraffas  á  la 

idea  del  crimen. 

5.^  Quiénes  las  que,  antes  dé  que  se  realizase,  ae  ma* 
nifestaron  curiosas  ó  deseosas  de  saber  tales  y  cuales  por* 
menores  (10)  que  importaba  muchísimo  conociese  cual- 
quiera que  hubiera  resuelto  ejecutarlo. 

6."*  Cuáles  las  que,  después  de  consumado  el  crimen, 
han  procurado  con  un  interés  sospechoso  eludir  las  pes- 
quisas de  la  justicia  (11)  (í  hacer  imposible  el  descubri- 
miento del  delito  (12). 

7.**  Cuáles  aquellas  cuya  conducta  les  inspira  el  temor 
de  ver  enfablado  contra  ellas  un  procedimiento  crimi- 
nal (13). 

•  8."*  Cuáles  las  que  después  del  hecho  se  encuentran 
en  una  situación  que  por  sí  sola  puede  esplicar  su  parti- 
cipación en  el  delito  (14). 

9.®  Cuáles  por  último  aquellas  cuyo  continente  revela 
inquietud  y  remordimientos  (15). 

En  todos  los  casos  que  preceden,  el  hecho  quQ  atrae  so- 
bre una  persona  la  atención  del  juez  sirve  de  base,  de  pun* 
to  de  partida  al  indicio:  pero  para  que  de  él  resulte  un  es- 
tado de  sospecha  real,  es  preciso  descubrir  toda  una  serie 
de  circunstancias  accesorias  cuyas  coincidencias  vienen  á 

(9)  Por  ejemplo:  se  le  hayisto  á  A  arrojarse  nna  rez  sobre  B  el  coal 
ha  sido  mas  tarde  asesinado. 

(10)  Por  ejemplo:  A  ha  preguntado  dónde  gnardaba  6  su  dinero  6 
qué  dirección  ha  tomado  al  marcharse. 

(11)  Por  ejemploi  difandiendo  noticias  y  alarmas  falsas. 

(12)  Por  ejemplo:  destruyendo  todos  los  vestigios  del  crimen, 

(13)  Por  ejemplo:  la  que  por  do  qaiera  basca  á  la  parte  ofendida  pa- 
ra transigir  con  ella. 

(14)  Por  ejemplo:  la  qae  poco  antes  estaba  en  la  miseria  y  desnudez 
mas  completa,  y  de  pronto  se  entrega  á  locos  dcspilfarros. 

(15)  Por  ejemplo:  la  que  emprende  la  fuga. 
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fijar  las  convicciones  del  magistrado;  y  esto  es  lo  que  la  ley 
misma  ha  reconocido  por  la  definición  que  da  de  los  indi- 
cios. Las  amenazas^  por  ejemplo,  están  declaradas  como 
constitutivas  de  indicio;  pero  bien  se  conoce  que  no  toda 
manifestaciopí  de  amenaza  da  origen  á  las  sospechas.  Im- 
porta en  tal  caso  saber  "si  la  palabra  del  inculpado  ha  sido 
formal,  si  revela  un  designio  profundamente  arritigado,  6 
si  por  el  contrario  ha  sido  únicamente  simple  rebultado  de 
un  arrebato  de  cdlera  ciego  é  irreflexivo:  importa  también 
saber  si  el  acusado  es  unhombre  frjo  que  pesa  habitualmen  • 
te  lo  que  dice  ejecutando  sus  designios  una  vez  concebidos, 
d  si  es  un  hombre  ligero,  de  ningún  modo  vengativo;  por  úl- 
timo, conviene  ver  si  la  amenaza  lleva  en  sí  el  crimen  de 
que  se  trata  ú  otro  análogo;  y  si  precedid  mucho  6  poco 
tiempo  al  delito.  En  resumen,  Cuando  se  quiere  apreciar 
sanamente  el  valor  de  los  indicios,  debe  uno  enterarse  con 
cuidado  de  todos  los  hechos  que  influyen  en  la  decisión 
que  ha  de  recaer,  y  de  todos  los  que  hacen  subir  6  bajar 
4e  grados  las  probabilidades)  y  luego  que  estos  hechos  es- 
tén averiguados  y  reunidos,  cotejarlos  con  el  que  sirve  de 
base  de  indicio.  Cuanto  mas  profunda  se^  la  esperiencia 
del  juez,  mejor  sabrá  imaginar  todos  los  casos  posibles  y 
discernir  las  mas  pequeñas  circunstancias;  cuanto  mas  des- 
arrolladas estdií  sus  facultades  de  observación,  maduradla 
su  inteligencia  y  ejercitado  su  criterio,  tanto  mas  sdlido 
será  también  su  juicio  en  lo  que  concierne  á  la  apreciación 
de  los  indicios. 

Como  quiera  que  sea,  su  valor  se  deduce: 

1.**    Del  hecho' que  le  sirve  de  base; 

2."*  De  los  datos  de  la  esperiencia,  por  cuyo  medio  se 
compara  el  hecho  conocido  con  otro  que  es  menester  pro- 
bar por  vía  de  inducción; 
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3."*  De  la  naturaleza  de  las  relaciones  existentes  entre 
el  hecho  conocido  y  el  que  se  trata  de  patentizar; 

4."*  Del  modo  de  aplicar  los  resultados  generales  de  la 
esperiencia  al  hecho  en  cuestión. 

5.^  De  la  posibilidad  que  haya  de  esplicar  la  relación 
entre  los  hechos  de  modo  que  se  quite  ó  despoje  de  toda 
importancia  á  las  sospechas,  y  por  consecuencia,  de  las  jus- 
tificaciones hechas  por  el  mismo  acusado. 

6.*    Del  carácter  y  g(ínero  de  vida  del  acusado. 

7.®  De  la  mayor  ó  menor  certeza  existente,  de  que  en 
realidad  se  ha  cometido  el  crimen  cuyo  autor  se  busca. 

Yamos  ahora  i  hacernos  separadamente  cargo  de  cada 
uno  de  estos  puntos  principales: 

1.**  Es  evidente  que  un  indicio  carece  de  valor  si  no  es 
completamente  cierto  el  hecho  en  que  se  funda.  De  que  el 
anillo  de  A  haya  sido  encontrado  en  el  lugar  del  crimen, 
es  preciso  suponer  que  positivamente  el  anillo  le  pertene- 
cia,  para  que  de  aquí  pueda  concluirse  que  A  es  el  autor 
del  crimen;  luego,  en  faltando  esta  prueba,  el  indicio  ca- 
rece de  base.  Todos  los  medios  de  prueba  aplicables  al  he- 
cho principal  lo  son  también,  con  ciertas  condiciones  lega- 
les, i  los  hechos  generadores  de  los  indicios  (16);  pero  ¿pue- 
den estos  por  ventura  í£  su  vez  hacerse  constar  por  medio 
de  la  prueba  artificial?  Sostener  la  negativa,  seria  volver 
de  nuevo  i  apelar  ideas^  y  sostener  siempre  que  los  indi- 
cios no  hacen  plena  prueba,  seria  olvidar  que  algunos  de 
eUos  no  descansan  sino  en  un  hecho  material,  que  pueden 
dimanar,  en  el  fondo,  de  un  origen  enteramente  metafisi- 
^^1  y  <V^^  pBX9^  verlos  manifiestos  es  preciso  considerar  to- 
do un  encadenamiento  de  hechos  complejos  (17). 

(16)  Por  lo  regnlar,  un  testigo  único  no  seryirá  para  hacer  plena 
pmeba. 

(17)  Guando,  por  ejemplo,  se  trata  de  probar  la  enemistad. 
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2.°  En  todo  indicio,  nos  guia  un  principio  deésperien-^ 
cia  ó,  si  se  quiere,  una  ley  de  la  naturaleza  ó  del  pensa- 
miento: en  el  poder  de  este  principio  consiste  la  fuerza  del 
indicio.  Si  nos  apoyamos  en  una  serie  no  interrumpida  de 
esperiencias  positivas,  partéenos  que  con  toda  seguridad 
podemos  concluir  de  un  hecho  que  siempre  hemos  visto 
rodeado  de  semejantes  circunstancias,  á  otro  hecho  que  es 
su  correlativo  necesario,  y  cuya  no  existencia  le  haria  in- 
esplicable.  Sigúese  de  aquí,  que  los  indicios  basados  sobre 
las  leyes  de  la  personalidad  humana  son  mucho  mas  fácil- 
mente engañosos  que  los  que  se  derivan  de  los  hechos  de 
la  naturaleza  física  (18).  No  es  posible  reducir  á  reglas  ab- 
solutas las  acciones  del  hombre:  por  todas  partes  reiría  en 
los  individuos  la  mayor  diversidad,  y  locura  seria  querer 
determinar  las  causas,  muchas  veces  insondables,  de  tal  ó 
cual  fendmeno  manifestado  en  su  persona. 

S."*  Cuando  se  reflexiona  que  tal  hecho,  que  creernos 
como  materia  suficiente  de  indicio,  debe  muchas  veces  en 
realidad  considerarse  aisladamente,  y  se  dice  que  solo  la 
Qasualidad  ha  podido  hacerle  coincidir  con  otro,  no  nos  de- 
cidimos á  declarar,  sino  con  estremad^  reserva,  que  se  pa- 
recen íntimamente  en  su  conjunto.  La  razón  exige  que  cir- 
cunstancias especiales  vengan  como  á  atestiguar  la  supuesta 
relación:  estas  circunstancias  son  los  anillos  de  la  cadena 
por  cuyo  medio  se  unen  el  hecho  conocido  y  el  desconoci- 
do. A  estaba  hasta  aquí  sumido  en  la  miseria;  se  le  ve  de 

(18)  Por  ejemplo:  se  obserra  casi  constantemente,  qne  un  hombre, 
cuando  sabe  la  muerte  de  una  persona  que  le  es  muj  querida,  no  espresa 
su  dolor  con  frases  ni  declamaciones  exageradas.  Sin  embargo,  si  un  ma- 
rido encontrando  inesperadamente  el  cadáver  de  su  mujer  á  quien  acaban 
dü  matar,  se  deshace  en  esclamaciones  de  este  género,  no  hay  duda  que  no 
Humará  la  atención.  Mas  acaso,  ¿será  prudente  por  solo  esto  dar  al  he- 
cho una  grande  importancia  y  concebir  sospechas? 
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pronto  nadar  en  oro  y  gastar  locamente:  mas  aún:  el  dia 
tantos  de  tal  mes  era  completa  su  pobreza;  en  aquella  mis* 
ma  noche  ha  sido  robada  una  gran  cantidad  de  dinero  en 
casa  de  B,  y  al  dia  siguiente  por  la  mafiana  A  aparece  sú- 
bitamente rico.  ¿Sus  exagerados  gastos  constituyen  un  he- 
cho que  pueda  referirse  al  robo  cometido?  Seguro  que  no, 
de  un  modo  directo:  hay,  á  nó  dudarlo,  una  coincidencia 
entre  dos  hechos  que  pueden  no  tener  entre  sí  mutua  re- 
lación. A  puede  haber  recibido  dinero  de  una  mujer  cou 
quien  ha  entablado  un  afrentoso  comercio,  quizá  ha  podi- 
do hallar  un  tesoro,  ó  haber  ganado  en  el  juego  de  la  lo- 
tería; inumerables  son  en  este  caso  las  suposiciones.   Trá- 
tase desde  luego  de  proceder  por  via  de  esclusionde  todos 
los  casos  posibles;  á  medida  que  las  circunstancias  parti- 
culares vengan  á  destruir  las  hipótesis  que  á  primera  vis- 
ta ocurrían  á  la  imaginación,  aparecerá  mas  verosímil  la 
correlación  entre  los  dos  hechos  (19);  pero  aun  cuando  los 
gastos  de  A  atestigüen  el  robo,  no  se  infiere  de  ahí  forzo- 
samente que  tengan  relación  con  el  competido  en  la  casa  de 
B;  puede  suceder  que  A  en  la  misma  noche  haya  robado 
en  otra  casa;  de  donde  se  ve  que  aun  en  este  caso  es  pre- 
cisa también  la  comprobación  de  circunstancias  que  esta- 
blezcan la  correlación  especial  entre  los  locos  gastos  y  el 
delito  que  se  persigue  (20.) 

4.*^  Los  medios  de  conclusión,  las  formas  de  los  razo- 
namientos en  los  casos  que  nos  ocupan,  deben  estar  en  ar* 
monía  con  las  reglas  principales  de  la  Idgica:  no  es  menes- 
ter salvar  intervalos  demasiado  grandes,  ó  llevar  las  con- 

(19)  Por  ejemplo:  A  es  un  viejo;  nuDca  juega  i  la  lotería  ni  ha  tenido 
jamas  ocasión  de  jngar. 

(20)  Por  ejemplo:  en  casa  de  B  se  han  robado  monedas  de  oro  ingle^ 
sas,  y  A  ha  ido  mny  temprano  por  la  mafiana  á  que  le  cambiaran  piesas 
de  esta  clase. 
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secuencias  mas  allá  de  lo  que  encierran  las  premisas  (21): 
lo  <][ue  ante  todo  importa  es  hacer  una  prudente  aplicación 
de  este  principio  de  esperiencia  que  nos  guía. 

5."*  El  indicio  revela  á  primera  vista  una  relación  posi- 
ble entre  dos  hechos,  ó  designa  á  una  persona  como  agen- 
te; pero  es  igualmente  del  deber  del  juez  inquirir  también 
todas  las  hipótesis  que  en  sentido  contrario  vendrían  á  ju»* 
tifícar  completamente  esta  relación;  y  solo  comparando 
una  hipótesis  con  otra,  es  como  llegará  á  decidir  cuál  de 
ellas  es  la  que  reúne  mayores  probabilidades.  Desde  en* 
tonces  se  hace  indispensable  interrogar  al  individuo  sos* 
pechoso;  porque  muchas  veces  podrá  por  medio  de  sus  es* 
plicaciones  hacer  desvanecer  toda  duda  (22).  Bi,  por  el 
contrario,  no  puede  interrogarle,  ó  rehusa  dar  esplicacio- 
nes,  el  magistrado  no  debe  olvidar  que  su  misión  es  la 
manifestación  de  la  verdad,  y  procederá  de  oficio  á  la  in* 
vestigaoion  de  todas  las  señales  de  disculpa  (23).  Al  tiem* 
po  de  responder  el  acusado,  el  juez  puede  preguntarse: 
1.^  si  los  hechos  que  este  alega,  en  la  suposición  de  que  sean 
verdaderos,  pueden  hacer  desaparecer  las  sospechas  (24): 
2.^  si  están  suficientemente  demostrados  ó  son  por  lo  me* 
nos  probables;  aquí  también  conviene  distinguir  si  las  es* 

(21)  Por  qemplo:  un  iadivi^QO  abandona  an  sitio  detenuinado/en  el 
momento  mismo  en  que  acaba  de  cometerse  en  él  un  crimen.  Podrá  con 
razón  concluirse  qne  no  abandonó  el  sitio  sin  motivo;  pero,  annqne  asi  sea, 
¡se  signe  de  aquí  por  necesidad  qne  el  motivo  faese  precisamente  la  perpe- 
tración del  crimen  de  qne  se  trata. 

(22)  Por  ejemplo:  diciendo  qne  no  ha  hecho  mas  qne  comprar  el  obje- 
to robado. 

(£3)  Así  es,  qne  deberá  preguntar  á  los  testigos  si  el  objeto  encontra- 
do pertenecia  realmente  i  A,  cuando  este  objeto  estaba  todavía  en  su  po- 
der en  el  momento  mismo  del  robo. 

(24)  Por  ^emplo:  A  declara  qoe  B  le  ha  vendido  el  ohjeip  robado, 
hallado  en  sn  poder. 

29 
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plicaciones  sumínifitradas  aparecen  completamente  demo«- 
tradas  (25)  6  simplemente  verosímiles  (26);sipare(íendel 
todo  improbables  (27)  6  completamente  falsas  y  desmen- 
tidas por  los  hechos  ya  comprobados  (28).  Solo  en  esta 
última  hipótesis  parecerán  ñmdados  los  cargos,  aun  cuan- 
do pudiera  suceder  que  el  acusado,  á  pesar  de  bvlb  mentí'» 
ras,  nó  sea  autor  del  crimen;  porque,  ¡cuántas  veces  no  se 
han  visto  individuos  que,  no  queriendo  justificarse,  dicien- 
do lo  que  hay,  procuran  salir  del  apuro  por  medio  de  de- 
claraciones alteradas  (29)! 

•  6.^  Pero  la  presunción  mas  fuerte  se  toma  de  los  ante- 
cedentes y  de  la  moralidad  del  acusado.  €on  su  auxilio, 
la  tarea  del  juez  es  en  estremo  fácil,  existiendo  sospechas 
q^ue  puedan  recaer  contra  este  último.  Un  aparente  con- 
curso de  circunstancias  puede  servir  para  acusar  al  mas 
inocente  del  mundo;  pero  en  el  momento,  la  vos  pública 
se  pronuncia  contra  esta  acusación,  y  dice:  No,  no  esposi" 
ble  creerk  culpable.  Por  eso  vemos  primeramente  á  la  Ca- 
rolina, prescribir  a!  juez  que  tome  los  infbrmes  neceBarib* 
para  saber  si  puede  creerse  al  acusado  capaz  de  haber  ce- 

(25)  Por  ejemplo:  el  acosado  confiesa  haber  comprado  el  yenenp;  pe- 
ro al  mismo  tiempo  pmeba  qae  lo  ha  remitido  intacto  á  un  tercero  que  le 
representa. 

(26)  Por  ejemplo:  sostiene  haber  comprado  el  arsénico  con  el  flolo  fin 
de  destruir  los  ratones;  j  por  otra  parte  consta  que  su  casa  estaba  infes- 
tada de  estos  animalillos,  y  que  ha  dicho  á  machas  personas  que  qneria  en- 
reñenarlos. 

(27)  Sostiene  no  haber  comprado  el  reneno  sino  para  dedicarse  á  ex- 
perimentos químicos;  pero  nadie  sabe  que  hasta  entonces  se  haja  Jamas 
ocupado  de  la  química. 

(28)  Declara  haber  enviado  el  veneno  á  sü  administrador,  para  que  lo 
emplease  contra  los  ratones;  mas  éste  dice  que  no  ha  visto  ratones  ni  ve- 
neno. 

(29)  Por  ejemplo:  ha  remitido  el  veneno  á  in  amigo  á  quién  no  quie- 
re denunciar. 
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metido  el  delito.  A  este  fin,  el  magistrado  ee  preguntará 
8Í  de  parte  del  acusado  están  una  hombría  de  bien  severa 
y  en  estremo  notoria,  y  una  moralidad  verdaderamente 
justificada,  que  se  oponen  i  que  pueda  considerársele  co* 
too  autor  del  crimen,  si  acaso  la  opinión  de  que  goza  es 
simplemente  de  no  haber  hecho  nunca  mal  á  nadie;  si  pue* 
den  descubrirse  en  él  inclinaciones  que  hayan  podido  arras- 
trarle acometer  el  crimen,  objeto  del  procedimiento  (30); 
y  sí  han  sobrevenid<»  tales  y  cuales  incidentes,  capaces  de 
obrar  vivamente  sobre  estas  mismas  inclinaciones  (31). 

7,*  Por  último,  y  principalmente,  para  que  los  indicios 
dirigidos  contl^  el  inculpado  adquieran  alguna  fuerza,  es 
preciso  que  el  crimen  exista;  mil  y  mil  circunstancias  hay 
que  en  tanto  tienen  importancia,  en  cuanto  aquel  se  supo-» 
ne  exijBtente;  pero  si  falta,  el  indicio  carece  de  base,  y  la 
existencia  del  primero  es  una  especie  de  cuestión  prejudi^ 
ctal  con  relación  ál  segundo. 

CAPITULO  LVIIL 
Modo  de  valuar  la  fuerza  probatoria  de  los  indicios. 

La  fuerza  probatoria  de  los  indicios  se  determina: 

!.•  Por  el  cumplimiento  en  cada  caso,  y  para  cada  uno 
de  los  indicios,  de  las  diversas  condiciones  de  que  hemos 
hablado  en  el  capítulo  precedente. 

2.*    Por  su  mismo  número; 

3.®    Por  la  naturaleza  de  su  unánime  concurso; 

4.**    Por  sus  relaciones  con  las  presunciones  infirmati- 

(30)  Se  ha  publicado  an  anónimo  contra  la  persona  de  B,  y  A  es  co- 
nocido como  hombre  que  Tolontarían^ente  se  dedica  á  componer  libelos  di- 
famatorios. 

(31)  A,  antes  de  la  aparieion  del  libelo  publicado  contra  6,  ha  sido 
fuertemente  insultado  por  41. 
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VM,  y  por  las  consecuencias  de  esta  especie  que  pueden 
deducirse  de  los  hechos  generadores. 

Cuando  cada  uno  de  los  indicios  satisface  plenamente  las 
condiciones  que  hemos  enumerado  mas  arriba  (cap.  57), 
el  juez  saca  de  ellas  con  toda  seguridad  las  conclnsioneB  Ji 
que  dan  lugar. 

Por  lo  que  toca  al  número,  el  único  principio  que  pue- 
de sentarse  es  que  debe  haber  concurso  de  varios  indicios. 
El  legislador  ha  hecho  en  Austria  un  notable  ensayo,  con 
el  fin  de  sefialar  á  )a  conciencia  del  juev  sobre  este  punto 
reglas  fundadas  en  justicia  (1).     Ha  decretado  que,  para 
que  exista  la  convicción,  es  menester,  en  principio,  la  reu- 
nión de  tres  indicios  por  lo  menos,  tales  como  la  ley  los  de- 
fine; no  obstante,  pueden,  por  via  de  escepcion,  bastar  so- 
lamente doSj  cuando  por  o^a  parte  el  acusado  tuviera  eB 
el  crimen  un  interés  particular,  ó  también  cuando  habien- 
do alegado  hechos  que  debiliten  los  indicios,  se  encuentra 
jurídicamente  demostrado  lo  contrario  de  estos  hechos. 
Pero  bien  se  ve  que,  aun  en  estos  dos  casos  escepcionales, 
al  lado  de  los  dos  indicios  es  preciso  concurra  una  tercera 
circunstancia;  y  este  interés  en  el  delito,  estas  declaracio- 
nes falsas,  ¿no  constituyen  por  otra  parte  un  verdadero 
indicio  {lato  sensu)^  ó  una  presunción  que  permita  hasta 
cierto  punto  atribuir  el  acto  acriminado  al  acusado  que  de- 
signa?   A  fin  de  no  esceder  los  términos  de  la  definición 
que  hemos  dado  mas  arriba  (cap.  55),  resumiremos  de  este 
modo  la  regla  de  la  ley  austriaca:  **Para  Mcer  prueba  son 
menester  tres  indicios,  ó  dos  indicios  y  una  presunción^ 

Esta  misma  ley  ha  decidido  ademas  una  importante  cues- 
tión que  no  debemos  pasar  en  silencio.  Solo  se  consideran 
como  tales  entre  el  número  áe  los  imiicíos  aquellos  que  se 

(1)    Hablamos  de  la  lej  de  t  de  Jolio  de  ISaa. 
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apoyan  en  circunstancias  distintas  é  independientes;  de 
manera  que  un  mismo  hecho  no  puede  tenerse  en  cuenta 
mas  que  para  una  sola  vez,  y  aunque  presente  diversos  as* 
pectos  ó  pueda  tener  una  aplicación  6  significación  múlti- 
pla, no  constituye  nunca  mas  que  un  solo  indicio.  A  ha 
sido  muerto  de  un  pistoletazo;  poco  antes  del  homicidio 
B  tenia  una  pistola,  y  en  el  momento  del  mismo  la  tenia 
también  en  su  poder.  B.é  aquí  una  circunstancia  conside- 
rada bajo  varios  aspectos  diferentes;  pero  no  por  eso  deja 
de  ser  una,  y  no  da  origen  sino  á  un  solo  indicio. 

Por  concurso  unánime  de  los  indicios  no  debe  entenderse 
la  coincidencia  en  cuanto  al  tiempo;  la  ciencia  ensefia  cada 
dia  mas,  que  no  hay  necesidad  alguna  de  que  i  la  vez  sean 
anteriores^  concomitantes  y  posteriores.  El  concurso  que  se 
considera  como  necearario,  consiste,  6  en  la  indudable  rela- 
ción del  hecho  generador  con  el  hecho  principal  (2),  6  en 
la  relación  de  los  indicios  entre  sí.  Es  preciso  que  todoa 
recaigan .  sobre  un  mismo  objeto  cuya  averiguación  trate 
de  hacerse,  y  que  cada  uno  de  ellos  designe  al  mismo  in- 
culpado (3).  Existe  también  este  concurso  cuando  se  com- 
pletan y  esclarecen  uno  por  otro  (4),  y  principalmente 
cuando  constituyen  una  semejanza  tal  que  sea  imposible 
admitir  que,  en  el  curso  ordinario  de  las  cosas,  haya  po- 
dido cometer  el  delito  otro  que  el  acusado  (6).  Por  lo  de- 
mas,  aun  después  de  haber  hecho  constar  detenidamente 

(2)  Por  ejemplo:  B  ha  declarado  haber  mordido  en  la  cara  á  su  ad- 
versario: á  A.  se  le  encuentra  con  nna  reciente  mordedura  en  la  mejilla  ca* 
•i  al  instante  mismo  en  qae  tuTO  lugar  el  hecho  de  que  B  fii^  víctima. 

(3)  Por  ejemplo:  se  ha  visto  á  A  rondar  la  c^sa  de  B,  y  ademas  en  el 
mismo  sitio  donde  ha  estado  se  encuentra  un  botón  que  le  falta  en  su  vestido. 

(4)  Por  ejemplo:  en  el  instante  mismo  de  haberse  ejecutado  el  crimen, 
A  ha  ido  á  lavar  su  vestido  que  estaba  manohado  de  sangre. 

(5)  La  ley  austríaca  precitada,  art.  1,  contiene  sobre  este  punto  una 
disposición  terminante. 
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el  cumplimiento  de  todas  estas  condiciones,  todavía  el  jues 
tiene  el  carácter  de  jurado  y  no  debe  obedecer  sino  á  su 
conciencia;  pero  bien  puede  asegurarse  que  practicando 
severa  y  escrupulosamente  tales  reglas,  no  hay  que  temer 
el  peligro  de  un  juicio  temerario  ó  precipitado. 

Por  último,  el  juez  tiene  en  último  recurso  que  contra- 
pesar  cada  uno  de  los  indicios  con  los  indicios  y  presun» 
ciones  contrarias  (Y.  cap.  56);  en  este  caso  no  debe  perder 
de  vista  las  esplicaciones  que  el  acusado  suministra  para 
su  defensa  acerca  de  las  relaciones  existentes  entre  el  iii«^ 
dicio  y  su  persona,  y  también  las  condiciones  de  hecho  y 
de  moralidad  particulares  que  permiten  ó  impiden  supo* 
nerle  capaz  del  crimen  de  que  se  trata.  Si  sus  justificacio- 
nes están  reconocidas  como  falsas  ó  altamente  inverosími* 
les;  si,  atendidas  las  circunstancias,  todo  demuestra  que 
puede  muy  bien  ser  capaz  de  haber  cometido  el  delito  de 
que  se  le  acusa,  la  convicción  del  juez  se  apoya,  en  cuan* 
to  á  los  indicios,  en  una  base  cada  vez  mas  sdlida. 

CAPITULO  LIX. 

Del  valor  de  la  prueba  artificial  en  tesis  general. 

Una  de  las  cuestiones  mas  importantes  que  pueden  pre- 
sentarse en  materia  de  procedimiento  criminal,  es  induda- 
blemente la  de  saber  si  el  concurso  de  dos  indicios,  por 
numerosos  que  sean,  puede  siempre  envolver  en  sí  la 
prueba  de  los  hechos  y  fundar  suficientemente  una  conde- 
na. Sabido  es  que  en  la  mayor  parte  de  los  casos  esta  es 
la  única  prueba  que  hay  en  la  causa;  y  si  el  legislador 
quiere  prescribir  que  toda  sentencia  afirmativa  descanse 
sobre  ella,  es  preciso  que  se  decida  i  ver  absolver,  en  fal- 
ta de  otras  pruebas,  á  un  gran  número  de  verdaderos  cul* 
pables.   Si,  por  el  contrario,  deja  al  juez  el  p<Mbr  de  coa- 
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denar,  tiene  ^ste  en  sus  manos  un  terrible  derecho  de  vida 
y  muerte,  que  fácilmente  puede  degenerar  en  peligroso 
abuso.  La  ley,  en  sus  esfuerzos  para  prevenir  todos  los 
casos  y  fijar  el  límite  de  los  itidicios  por  medio  de  reglas 
ciertas,  no  puede  aspirar  á  un  fin  imposible;  y  siempre 
sucede  que  en  definitiva  la  convicción  del  juez  es  la  que 
decide  de  la  condena;  convicción  de  la  que  no  podríamos 
obligarle  á  dar  cuenta.  El  juez,  propiamente  hablando,  es 
un  verdadero  jurado;  por  poderosos  que  sean  los  indicios 
que  por  su  concurso  vengan  á  fundarse  y  completarse  mu- 
tuamente, aun  cuando  en  el  <5rden  natural  de  las  cosas  no 
pudiera  dudarse  de  la  culpabilidad;  hay  todavía  un  último 
punto  en  el  que  vienen  i  ser  inaplicables  las  reglas  abso* 
hitas,  y  donde  una  especie  de  sentido  íntimo  jurídico  fija 
irrevocablemente  la  determinación  del  magistrado.  Sin 
embargo,  se  ha  levantado  mas  de  una  voz  imponente  con^ 
tra  la  admisibilidad  de  la  prueba  plena  artificial.  Sosti^- 
nese  que  la  prueba  tiene  por  base  á  la  certeza;  que  ésta  á 
su  vez  descansa  en  la  evidencia  de  los  sentidos  y  en  los 
medios  derivados  de  la  evidencia  material  mediata  ó  ia« 
mediata.  Añádese  que  im  indicio  no  puede  constituir  aino 
una  probabilidad,  y  que  los  indicios  reunidos,  por  nume-* 
rosos  que  seim,  no  pueden  constituir  sino  una  mayor  pro* 
habilidad;  luego  la  certeza  no  consiste  en  una  suma  de 
probabilidades.  En  los  indicios  no  se  quieren  ver  sino  he* 
ehos  aislados  que  se  unen  al  delito  por  medio  de  un  vinó- 
culo puramente  arbitrario,  que  solo  la  casualidad  ha  pues- 
to en  coincidencia,  y  cuyas  consecuencias  se  deducen  en 
nias  ó  menos  grado,  según  el  capricho  ó  la  iuMginacion  de 
eada  uno.  Ademasi,  continúan  los  adversarios  de  la  prue- 
ba artificial,  lo  que  demuestra  la  diferencia  que  hay  por 
su  misma  naturaleza  entre  la  certeza  obtenida  por  medio 
de  la  coofesíojí  d  del  testimonio  y  los  indicios,  es  que  el 
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hecho  mismo  generador  del  indicio  no  puede  hacerse  cons- 
tar sino  por  uno  ú  otro  de  estos  medios.  ¿Y  hay  quien 
dude  que  la  certeza  puede  tener  otro  fundamento?  E)l  acu* 
sado  que  confiesa,  el  testigo  que  depone,  se  apoyan  siem- 
pre en  la  información  de  sus  sentidos,  que  es  de  donde 
resulta  para  ellos  la  certeza;  pero  los  indicios  carecen 
completamente  de  este  apoyo  material.  Su  naturaleza  es 
puramente  metafísica,  y  la  prueba  que  constituirían  no 
tendria  otra  base  que  lo  que  se  llama  la  íntima  cartmccian. 
¿Qué  garantías,  pues,  podrá  dar  esta  prueba?  El  acusado 
que  confiesa  no  inventa  una  culpabilidad  falsa  ó  mentidaí 
porque  esta  culpabilidad  le  haria  acreedor  á  pena:  el  t<es* 
tigo  dice  la  verdad  por  el  temor  de  ver,  si  miente,  descu- 
bierta mas  tarde  su  falsedad;  pero,  ¿ddnde  podrán  en- 
contrarse en  los  indicios  los  motivos  que  aseguren  su  sin- 
ceridad? 

Tales  son  las  principales  objeciones;  ellas  parecen  espe- 
ciosas, pero  como  estriban  en  varios  errores  fundamenta* 
les,  pierden  á  nuestro  modo  de  ver  su  fuerza  tan  luego  co- 
mo se  colocan  las  cosas  en  su  verdadero  punto  de  vista. 
En  primer  lugar,  ¿es  cierto  que  existe  una  separación  mar- 
cada entre  la  certeza  y  la  probabilidad,  en  el  sentido  de 
que  la  certeza  tiene  solo  por  base  la  evidencia  de  los  sen- 
tidos? Recuérdese  la  definición  que  de  ella  hemos  dado 
(cap.  7):  no  hemos  dicho  que  la  certeza  sea  aquel  estado, 
aquel  grado  de  convicción  en  el  que  peáados  los  motivos 
en  pro  y  en  contra,  desaparezcan  totalmente  estos  últimos 
y  en  que  el  hecho  en  cuestión  resulte  indudablemente  co» 
mo  verdadero.  En  otra  parte,  al  tratar  de  las  fuentes  de 
la  certeza  (cap.  15)  nos  parece  haber  demostrado  que  es- 
ta resulta  menos  del  testimonio  de  nuestros  sentidos,  que 
del  examen  razonado  y  reñexivo  de  este  testimonio:  ¿ddn* 
¿é;  pues;  se  W  que  en  ciertos  casos  Itcís  dejamos  guias  de 
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la  evidencia  de  los  sentidos,  y  que  en  los  otros  solo  tene- 
mos para  conducirnos  el  resultado  conforme  de  ciertas  in- 
ducciones é  inferencias?  Una  división  tan  marcada  no  es 
seguramente  sino  un  error;  el  entendimiento  del  juez  re- 
corre siempre,  antes  de  que  intervenga  la  decisión,  una  s^- 
rie  de  conclusiones  razonadas,  aun  en  el  caso  mismo  en  qué 
los  medios  de  prueba,  por  ejemplo,  la  confesión,  el  testi- 
monio, parezcan  derivados  de  la  evidencia  de  los  sentidos: 
examina,  peaa  las  afirmaciones  de  la  esperiencia  personal 
y  su  determinación  es  mas  que  todo  un  acto  de  razonamien- 
to cuando  estriba  en  las  declaraciones  de  terceros  que  úni- 
camente tratan  de  reproducir  lo  que  sus  sentidos  les  hati 
ensefiado.  Damos  fe  á  la  confesión,  porque  su  contenido 
está  en  perfecta  concordancia  con  las  circunstancias  acce-" 
serias  establecidas  de  antemano;  porque  no  comprendemoi^ 
qué  interés  tendría  el  acusado  en  mentir;  porque,  eti  fir. 
le  oreemos  muy  capaz  de  haber  cometido  el  delito  que  con- 
fiesa. Damos  fe  á  los  dichos  de  los  testigos  porque  los  te- 
nemos por  sinceros,  porque  sui^  palabras  llevan  el  sello  de^ 
la  verosimilitud,  porque  concuerdan  con  las  circunstancian 
ya  conocidas,  y  principalmente,  porque  salefi  unas  mismas 
de  la  boca  de  varios  6  de  la  de  dos  cuando  menos*  Ahora 
podemos  preguntar  i  todo  hombre  libre  de  preocupacio- 
nes sistemáticas:  ¿no  es  en  todos  estos  casos  por  medio  del 
encadenamiento  de  las  consecuencias  Idgicas  por  donde  lle- 
gamos Á  conseguir  el  objeto? 

Sin  embargo,  cuando  el  concurso  de  indicios  es  el  que 
determina  la  sentencia,  nuestra  convicción  es  igualmente 
efecto  de  una  operación  distinta,  si  se  quiere,  del  enten- 
diíniento. — 1.  Suponiendo  que  est^n  justifioadiís  en  la  cau- 
sa las  circunstancias  acceisorias  d^l  hecho,  les  aplicamos  \m 
leyes  conocidas  de  la  ei^riencia,  y  deducimos  la  existen- 
oia  de  tales  ó  cualea  relaciones  entre  ellas  y  iin  individuo; 
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pero  nuestra  opinión  no  permanece  irrevocablemente  fija, 
en  cuanto  i  la  sentencia,  sino  cuando  hemos  ensayado  in- 
útilmente todas  las  esplicaciones  de  disculpa;  cuando  se  han 
dado  al  acusado  toda  la  latitud  y  facilidad  necesarias  para 
justificarse;  cuando  hemos  examinado  con  esquisita  aten- 
ción hasta  los  mas  pequeños  detalles  de  su  defensa;  por 
último,  cuando,  en  interés  de  la  verdad  absoluta,  hemos 
dirigido  nosotros  mismos  nuestra  atención  hacia  todas  las 
hipótesis  de  descargo  que  estún  en  la-  esfera  de  lo  posible. 
En  el  momento  en  que  vemos  que  ninguna  justificación  se 
ha  presentado,  ó  que  solo  se  han  alegado  mentiras,  se  for- 
ma nuestra  decisión,  y  tenemos  por  cierto  que  hay  rela- 
ción criminal  entre  el  hecho  y  el  acusado. — 2.  En  seguida 
es  preciso  pregimtarse  si  cada  una  de  las  circunstancias 
particulares  del  hecho  viene  á  confirmar  esta  relación  po- 
sible, y  si  el  carácter  personal  del  acusado  revela  una  in« 
clinacion  al  crimen  de  que  se  trata,  si  tenia  interés  en  co« 
meterle,  y  si,  por  consiguiente,  puede  creársele  capaz  de 
haberle  cometido. — 3.  Aun  mas:  desde  este  momento  exa- 
minamos  si  varias  circunstancias  vienen  en  su  conjun- 
to Á  parar  á  un  mismo  resultado:  si  existe  un  cierto  núme- 
ro de  indicios  que,  por  medio  de  los  datos  de  laesperien- 
cia,  nos  obligan  de  consuno  i  concluir  que  el  crimen  no 
existe,  y  apoyándose  reciprocamente  nos  demuestran  de 
una  manera  terminante  que  son  exactas  nuestras  convic- 
ciones.— 4.  Queremos,  en  fin,  que  sea  tal  la  armonía  en- 
tre los  indicios  y  el  hecho  principal,  que  convenga  tener 
por  verdadera  la  consecuencia  rigurosa  de  la  culpabilidad 
del  acusado,  ó  para  poderla  rechazar,  trasportarse  almun* 
do  sobrenatural  y  prescindir  de  las  reglas  que  traza  la  mar- 
cha ordinaria  de  las  cosas  humanas;  admitir,  en  una  pala- 
bra, hipótesis  totalmente  inverosímiles  y  contrarias  á  las 
reglas  positivas  de  la  esperiencia*  .  ¿No  es,  pues,  también 
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may  verdadero,  que  ea  materia  de  oonfesion  y  testimonio 
el  fundamento  de  nuestra  creencia  está  en  que  no  acerta* 
mos  i  comprender  que  un  hombre  de  sano  juicio  venga 
cuando  habla  á  atraer  sebre  sí  la  pena  y  declarar  hechos 
de  que  solo  el  culpable  puede  tener  conocimiento;  ó  que 
dos  hombres  honrados  y  sinceros,  independientes  uno  de 
otro,  puedan,  faltando  á  la  verdad,  hablar  en  iguales  tér* 
minos?  Del  mismo  modo,  cuando  se  trata  del  concurso  de 
indicios,  tenemos  que  creer  absolutamente  ó  rechazar  to- 
das nuestras  esperiencias  como  vanas  ilusiones,  y  como 
medios  falibles  todos  los  razonamientos  que  nos  propor- 
cionan la  certeza  en  las  ocasiones  mas  importantes  de  la 
vida. 

La  investigación  del  concurso  de  indicios  ofrece  por  otra 
parte,  una  inmensa  ventaja,  cual  es  la  conducir  al  objeto 
por  diversos  caminos:  la  conclusión  que  el  uno  suministra 
la  suministra  igualmente  el  otro,  y,  por  lo  tanto,  la  confír* 
ma.  En  materia  de  confesión  y  testimonio  no  sucede  así 
de  ningún  moio;  en  el  primer  caso,  en  el  de  la  confesión, 
nuestra  opinión  se  forma  por  la  afirmación  de  un  solo  in- 
dividuo; y  si  hemos  sido  inducidos  á  error  al  creer  que  no 
tenia  interés  alguno  en  declararse  falsamente  verdadero 
culpable;  si,  como  es  muy  posible,  llegamos  mas  tarde  i 
entrever  que  quiere  sacrificarse  por  no  descubrir  á  otro, 
que  un  acceso  de  enfermedad  mental  le  hace  entregarse 
antes  de  tiempo  i  la  muerte,  en  el  momento  vemos  desva- 
necerse esta  prueba  de  la  confesión.  Demos  ahora  por  su- 
puesto que  los  dos  testigos  nos  engaffan;  que  no  han  ob- 
servado según  creemos,  cada  uno  por  su  parte  los  hechos, 
y  que  se  han  concertado  para  ocultar  la  verdad  en  sus  de- 
claraciones hábilmente  dispuestas;  ¿qué  viene  á  ser  en  es- 
te caso  la  prueba  de  testigos? — En  la  prueba  artificial,  por 
el  contrario,  los  indicios  en  mayor  ó  menor  número,  todos 
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juntos  y  cada  uno  de  por  sí,  envuelven  la  demostración 
del  hecho  mismo.  Encuéntranse  manchas  de  sangre  en  los 
vestidos  de  A,  y  las  esplicaciones  que  da  de  este  hecho  es-- 
tan  reconocidas  como  falsas:  en  el  lugar  del  crimen  se  ha* 
Ua  un  objeto  que  le  ha  pertenecido:  tiene  en  su  poder  otro 
sustraído  después  de  consumar  el  crimen;  en  este  caso, 
también  sus  justificaciones  están  demostradas  como  falsas: 
de  modo  que  por  tres  diferentes  medios  obtenemos  el  mis- 
mo resultado.  A  los  que  oponen  que  los  indicios  son  fácil* 
mente  engafiosos,  les  recordaremos  cuántas  veces  han  sido 
demostrados  falsos  el  testimonio  y  la  confesión.  ¿Y  no  se 
incurre,  por  ventura,  en  una  inconsecuencia  bien  manifies* 
ta,  al  reconocer  que  la  inspección  pericial,  la  prueba  owi- 
puesta^  los  dichos  de  varios  testigos  llamados  sospechosos^ 
pueden  llevar  en  sí  la  convicción  completa?  ¿En  qud  se 
apoya  la  convicción  en  todos  estos  casos?  Por  lo  que  toca 
al  examen  pericial,  ¿no  es  acaso  la  multitud  de  presuneio*-^ 
nes  razonables  la  que  hace  al  juez  dar  fe  i  las  afirmaciones 
jde  los  peritos  nombrados?  ¿no  se  v¿  obligada,  desde  luego 
t!k  creer  en  su  habilidad  y  ciencia,  y  en  la  precisión  de  sus 
investigaciones  (Y.  cap.  27)?  Cuando  la  prueba  es  com* 
puesta  (1),  cuando  consiste  i  la  vez,  por  ejemplo,  en  la 
deposición  de  un  solo  testigo,  en  una  confesión  estrajudi- 
cial  y  en  muchos  indicios,  ¿no  es  también  el  pensamiento 
el  que  se  apodera  de  estas  probabilidades  tan  diversas  que 
se  hallan  en  el  proceso,  las  reúne,  las  combina  y  llega  á 
concluir  que  de  ellas  resulta  positivamente  la  verdad,  pues* 
to  que  á  no  ser  así  no  podría  esplicarse  su  unanimidad? 
Supongamos,  por  último,  que  varios  testigos  sospechosos 
declaran  de  la  misma  manera,  ¿no  será  también  menester 

(1)  Ahegg,  que  en  su  Tratado  de  procedimienio  criminal  parece  pronan- 
ciiine  contra  la  prueba  artificia],  declara  qne  no  hay  objeciones  que  oponer 
á  ella  desde  el  momento  en  que  no  baj  mas  qne  indicios  ea  la  cansa. 
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ea  este  caso  servirse  del  raciocinio  para  llegar  á  creerles 
(Y.  cap.  46)?  No  se  quiere  atribuir  á  la  prueba  artificial 
el  poder  de  fundar  la  certeza  en  lo  que  toca  al  hecho  del 
acusado,  ó  sea  haber  cometido  el  crimen;  y  por  una  sin* 
guiar  contradicción,  se  quiere  pasar  por  ella  sin  género  de 
duda,  desde  el  momento  en  que  se  trata  de  decidir  si  este 
acusado  ha  obrado  con  mala  intención,  ó  si  cometid  un 
homicidio  voluntario  ó  involuntario  (2), 

CAPITULO  LX. 

De  la  fuerza  probatoria  de  los  indicios,  según  las  fuentes  del 
derecho  común  de  Alemania. 

Preguntar  si  el  derecho  romano  permitía  la  condena 
por  solols  indicios,  es  suponer  implícitamente  que  habia 
erigido  un  sistema  de  la  prueba,  tal  como  s^  entiende  en 
nuestros  dias;  lo  cual  apenas  podría  demostrarse.  Es, 
por  otra  parte,  indudable  que  en  los  tiempos  de  los  tribu* 
nales  por  comicios  y  de  las  comisiones  perpetuas  {qucestio^ 
nes  perpetué),  los  jueces  condenaban  en  virtud  de  prue- 
bas artificiales;  y  no  puede  negarse,  en  efecto,  que  esta 
prueba  es  la  que  mas  frecuentemente  se  reproduce  en  los 
juicios  populares.  En  las  oraciones  de  Cicerón  se  ve 
cuánto  procuraban  el  acusador  y  el  acusado  hacer  resaltar 
Á  vista  del  juez  las  probabilidades  artificialmente  deduci- 
das de  todas  las  circunstancias  de  la  causa,  y  Quintiliano, 
en  fin,  nos  manifiesta  el  partido  que  los  retóricos  se  esfor* 
zaban  en  sacar  de  los  argumentos.  No  obstante,  no  se 
olvidaba  en  Roma  que  las  simples  sospechas  pueden  ser 
engañosas,  y  mas  de  un  testo  de  ley  contiene  sobre  es- 

(2)  Cuando,  por  ejemplo,  el  acosado  sostiene  que  qoiso  herir,  pero  de 
ningan  modo  matar  á  su  TÍctima. 
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te  punto  útiles  advertencias  (1).  Las  constituciones  im- 
periales parecen  mas  bien  querer  confirmar  el  derecho 
preconstituido,  que  establecer  nuevos  principios  sobre  la 
materia.  Por  lo  demás,  los  testos  especiales  que  se  citan 
no  son  siempre  concluyentes  en  favor  de  lá  admisibilidad, 
en  general,  de  la  prueba  plena  de  indicios;  así  es  que  el 
principal  atgumento  se  toma  del  pasaje  (2)  en  que  el  acu- 
sado, argumentis  convictus,  debia  ser  colocado  en  la  mis- 
ma clase  que  el  testibus  superatus,  voce  etiam  propia  victus, 
scelusque  confcssus.  En  verdad,  á  primera  vista  parece 
que  estas  palabras  son  formales,  j  que  la  prueba  artificial 
ha  debido  tener  la  misma  fuerza  que  la  confesión  ó  el  tes- 
timonio. Sin  embargo,  ha  debido  preguntarse  si  esta  ley 
inserta  ya  en  el  Código  Teodosiano  (3),  se  entiende  que 
habla  de  aquellos  diversos  modos  de  convicción  {argumen- 
tis convictus,  testibus  superattis,  confesstts)  en  la  suposición 
de  hallarse  i  la  vez  reunidos  en  la  causa;  6  si,  por  el  con- 
trario, es  preciso  interpretarlos  aisladamente,  disjuncttm, 
como  si  el  legislador  hubiese  querido  decir:  prohibo  la 
apelación  á  todo  el  que  haya  sido  convencido  por  indicios,  ó 
que  haya  confesado  el  crimen,  §-c.;  no  obstante,  la  primera 
opinión  parece  debe  ser  la  preferida  (4).  Se  toma  tam- 
bién el  argumento  de  la  ley  última  del  Cddigo  de  proba* 
tionibus  (5),  que  también  se  halla  en  el  Ccídigo  Teodosia- 

(1)  Por  ejemplo:  Ley  5,  tít.  19,  lib.  48  del  Digesto. 

(2)  Ley  á.  tít.  65,  lib.  I  del  Código. 

(3)  Ley  7,  tít.  86,  lib;  11  del  Código  Teodosiano. 

(4)  Así  lo  demuestra  Godofbedo  en  sos  comentarios  a  dicho  Código, 
en  el  lagar  citado. 

(5)  Ley  25.  tít.  19,  lib.  4  del  Código:  Sdant  amcdi  accuscUora  eam 
$e  rem  de/erre  in  publicam  nolioTum  deberé,  qua  munita  sit  idoneis  testibus  vel 
instriuia  apertissimis  documentis,  vd  indiciis  ad  probationem  indubüatis,  ei 
luce  darioribus  expedita,^ 
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no  (6);  pero  también  aqu{  es  preciso  guardarse  de  una  in- 
terpretación demasiado  positiva.  Por  otra  parte,  convie- 
ne observar  que  Triboniano  ha  dividido  en  dos  partes  la 
ley  original  (7);  y  cuando  se  la  restituye  á  su  estado  pri- 
mitivo (8)  se  ve  que  no  trataba  en  manera  alguna  de  au- 
torÍ2^r  al  juez  para  pronunciar  la  condena,  en  virtud  de 
tales  ó  cuales  condiciones  de  la  prueba,  sino  que  el  legis- 
lador ha  querido  solamente  consignar  y  formular  una  se- 
vera censura  contra  la  ligereza  y  frecuente  temeridad  de 
los  acusadores,  y  deteíaninar  al  mismo  tiempo  qué  carac- 
teres S(51ido8  debia  presentar  siempre  la  acusación;  puede, 
pues,  dudarse  que  este  testo  demuestre  completamente 
que,  según  el  derecho  romano  del  Bajo  Imperio,  los  indi- 
cios fueran  suficientes  para  producir  la  condena.  Por  úl- 
timo, la  ley  16,  tít.  47,  lib.  9  del  Cddigo,  ha  sido  objeto 
de  graves  controversias:  unos  sostienen  que  proscribe  toda 
condena  no  fundada  en  la  confesión  ó  en  el  testimonio 
perfecto,  otros,  de  las  palabras  capitalem  sententiam,-  de- 
ducen la  consecuencia  de  que  la  pena  de  muerte  era  la 
única  que  no  podia  imponerse  por  simples  indicios;  otros, 
por  el  contrario,  y  en  mayor  número,  consideran  que  la 
citada  ley  establece  formalmente  el  derecho  que  el  juez 
tiene  de  condenar  en  todo  caso.  Efectivamente,  entre  los 
crímenes  que  enumera  se  encuentra  el  adulterio,  enel  que, 
por  lo  reguliur,  el  hecho  principal  dificilmente  se  comprue- 
ban por  medio  de  testigos  de  vista,  de  visu.  Y  ¿no 
habrá  razón  desde  luego,  para  juzgar  que  en  el  citado 

(6)    Código  Teodosiano,  9^3t. 

Cí)  De  ella  ha  formado  la  lej  9,  tít.  46,  lib.  9,  y  la  citada  25,  tít.  19, 
lib.  4,  ambas  del  Código. 

(8)  8e  ye  también  qae  Triboniano,  en  lagar  de  las  palabras  sigrds  ad 
prohationem  lace  darioribut,  que  se  encuentran  en  el  Código.  Teodosiano, 
sustituyó  estas:  Indic^f  ad ^ohatvmtm  induiñíatis. 
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testo  se  trata  de  todos  los  testigos,  cuales<^iera  que  sean, 
aun  los  que  declaran  acerca  de  los  indicios,  y  que,  por 
consiguiente,  es  también  la  prueba  circunstanciada  la  que 
la  ley  ha  tenido  i  la  vista? — En  resumen,  puede  tenerse 
como  cierto,  y  así  lo  demuestran  (9)  otros  testos  que  se 
refieren  á  casos  particulares  (10),  que  en  Roma  la  prueba 
artificial  ha  sido  considerada  siempre  como  suficiente. 

La  admisibilidad  de  la  condena  por  indicios'  en  el  pro- 
cedimiento candnico  (11)  no  resulta  plenamente  de  los 
testos  mismos;  por  lo  demaír,  esta  cuestión  tiene  poca  im- 
portancia en  lo  que  toca  al  derecho  comün  de  Alemania 
(y  d  h  práctica  Judicial  de  Francia  en  el  derecho  antiguó). 
Sea  de  esto  lo  que  quiera,  es  cierto  que  respecto  á  ciertos 
delitos  (12)  los  canonistas  tenian  por  suficiente  la  prueba 
artificial.  Los  jurisconsultos  de  la  edad  media,  cuyos  es" 
critos  han  ejercido  una  influencia  tan  marcada  en  las  for- 
mas judiciales,  parecen  no  estar  completamente  de  acuer- 
do en  cuanto  álos  principios;  sin  embargo,  la  opinión  mas 
admitida  es  que  los  indicios  no  pueden  producir  plena 
prueba;  un  cortísimo  número  era  solamente  el  que  sóste- 
nia  que  los  llamados  indicia  induvitata,  podian  servir  de 
base  auna  dondena.  Pero  cuando  se  examinan  los  éjem«- 
plos  que  aducen,  se  convence  uno  de  que  ló  que  entien"- 
den  por  estas  espresiones  es  la  reunión  de  varios  indicios 
que  concuerdan  entre  sí  perfectamente.     Por  otra  parte, 

(9)  La  Ley  19,  tít.  32.  lib.  3  del  Código,  c<mcede  también  todo  su  te- 
lor  á  los  indicios;  pero  esta  ley  se  refiere  especialmente  á  los  asuntos  ci- 
Tiles. 

(10)  Ley  32,  tít.  22,  lib.  9,  y  ley  34,  tít.  9  del  Código.— Ley  1,  par. 
3,  tít.  8,  Ub.  48  del  Digesto. 

(U)    Capítulos  2,  13—14,  tít.  23,  lib.  2  de  las  Decretales. 

(12)  En  caso  de  adulterio^  por  ejemplo,  se  consideraba  probado  el  de* 
Uto,  cuando  al  acusado  se  le  encontraba  solus  eum  sola,  nudns  eum  nuda,  in 
todm  Udo.    Oap.  12  da  los  citados  tít.  y  lib.  de  las  Decretales. 
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como  el  tormeftto.  h^bÍA  venido  i.Ht  ie9á%  wi  fÁwipiik 

el  eje  4^1.  proceso  criminal,  en  la  práctica  apeoM  oeum» 

la  oueajbidn  que  nos  ocupa,  puesto  q^ie  tan  luego  >eoBK>  ea 

la  cau^a  eoñcuFrian  numerasoa  iadieios,  el.  acusado  evk 

entr^ada  hlatarmmtmdor,*í  fin  >  de  arrancaile  ubaitonfe^ 

«ion*     Estas  ideas  dominaban:  ¿un  em;  tiempo  de  la  Garov 

Hna^  y  tñriFen  para  espUear  el  actfóulo  22.  de  esta  ley.   Su 

autor,  SchuoartzenbeKg,  estaba  pesfeetamiénte  entemdo  éd 

1b8  dificultades  que  la  doctiioa  había  eiiscitado  en  materia 

de.  prueba  artificial;  por  otn^  parte,  temia  esponer  laino^ 

eancia,  sin  petmitirie  la  defensa,  i  las  apreciaciones  -dél 

jues,  algunas  Teces  temerarias:  por  eso  creyd  de  su  deber 

ppoaisribir  la  condena:  poír  solos  indicios,  en  cualquier  n6«> 

meira  que  apareciesen,  penoaitiendd  solamente  quo  motí« 

▼asen  la  locación  del  tormento.    Esta  prescripción  del 

artículo  SiSí  de  la  Carolina,  paréee  haber  sido  desde  hiegOi 

BÍgfurbtenettte.  observada  (14);  jpemen  el  si^o  XYII  co«- 

aaensajToai  á  preocuparaé  mas-  los  ánimos  de  los  ineonye'*^ 

sientes  de  udiaiimpunidaddeooaasiado  frecuente,  y  se  eini<» 

ti<^  la  teoría  de  la  pena  estraordinaria  (15).    Quísose  po«i 

<i0  ii  poóo  interpretar  n^aa  latamente  él  f artículo  22;  y  sofeitr 

teae;?:  que  íla  Carolina  no  había  kéchp  pirincipalmenté  ^sino: 

reprodi^.en  en  efecto  la  ley  5,  tít.  19  Ufav  48  del  Bigear* 

te;  qu&  áqueUa  ló  mismo  que  iésta,- solamente  prohibía^ 

eoiideeBi*j{torsúnplés  sospechas  y,  al  contrario,  permitía  > 

lik:Ottadeiiia  pop  indicios  en:  todos  los  casos  j  b%jo  las  isoa-/ 

di0ionea  en  queJa  ley  románala  ¡aiitoriBa;    Otros,'  ate-^ 

(14)  Faera  de  la  Alemania,  donde  qniera  qne  estaba  en  rigor  lá  '6á-* 
loUaiil  0é  ts^Mta  el'áiglO'  XTHI  próíorfbMe  la  condena 'pof  lndiei<M| '  co* 
»•  Pfrj^jMpl9;,  sn  d  plísete  Li^ft* 

( 1  ^ )    E8t9  efli  lo.  <]ae  socedlo  en  tiempo  de  Carpzoiui,    Papón,  lib:  Sif ; 
tí^.  .8,  niim.  1,  dice:  Si  los  indicios  no  deben  servir  para  imponerla  últi- 
ma pena  ó  nna  verdadera,  lo  mismo  que  si  hubiera  testigos  qne  declara- 
sen faaberio  visto,  del  mismo  modo  deben  inclinar  á  nba  oondstia  meftdr.  ' 
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nidindose.  al  testo  del  títado  artículo  22,  que  prohibe  de- 
earetar  una  pena  propiamente  didia  {correcoianespenales)^ 
hafsi  afirmado  que,  existiendo  la  prueba  artificial,  pueden 
decretarse  cualesquiera  otras  medidas  de  rigor  que  bo 
tengan  el  carácter  de  pena*  Otros  van  todavía  mas  allá 
7  reconocen  que  la  Oarolina  ha  prohibido  realmente  la 
condena  por  solos  indicios;  pero  que  lo  que  sobre  todo 
ha  tenido  presente  ha  sido  la  incapacidad  de  los  jueces  de 
su  tiempo;  que  solo  i  estos  fué  Á  quienes  la  ley  no  sé 
afativia  á  confiar  un  poder  cuyo  abuso  hubiese. sido  in&li* 
Ue;  que  no  podría  eolocajrseá  los  jueces  hábiles  y  gradua- 
dos en  derecho,  de  nuestros  dias,  en  la  misma  línea  que  i 
los  ^coAínoseayainesperieneia  temid  tanto  Schwarsemberg 
en,  otro  tiempo;  y  que  habiendo  cesado  la  rason,  de  la  ley, 
esta  debe  también  cesar.  El  derecho  ^comun,  afiade  Snr- 
Bfl](i,  tuelve  Á  ser  por  oonsiguiente  la  ley  romana.  Otros 
autoras  argumentan  que  la  prueba  por  indicios  está  por 
lo,  .menos  admitida  por  la  Carolina  en  lo  que  tooa  ¿  la 
aplioacion  del  tormento;  y  pretenden  demoetrar  que,  ha* 
biá|idese  abolido  ¿ato,  se  hace  necesario  conceder  en  defi- 
nitiva'; plena  fuerza  á  estamásma  prueba,  y  considerar  el 
artículo  22  coxno  implíoitámíente  re&rmadói  IBnfin,  se 
ha  sostenido  tamíbien  por  un  rasu)namiento  análogo,  que 
el  tormento  eiu  un  mal  físico  que  la  ley  autorizaba,  en 
caso  de  indicios  suficientes;  y  no  existiendo  ya  la  ley  con- 
viene «fempktzarla  con  otro  mal^  por  medio  de  la  aplica- 
cioh;  4^  una  pena,  sijio^ordinaria,  al  menos  estraordi- 
nw;ia, . 

.  iQu¿  hay  en  ^  fondo  de  todas  cetas  teorías,  sino  un  pro- 
fundo conocimiento  de  la  insuficiencia  de  la  ley  y  del  per- 
juicio que  dé  su  rigurosa  observancia  resulta  á  lá  sociedad? 
Conocían  muy  bien  (júe  en  la  mayor  parte  de  los  casos  fal- 
ten^la  9oufesioji.  y  la  j?rueba  testimpnial,  y  que  cuando  los- 


Digitized  by 


Google 


PRUBBA  EN  mataría  CRIMINAL.  iM 

indictOB,  por  sh  número  j  poíderoaa  coneordancia,  ymeséa 
i  dentofirtirar  culpable  al  acusado,  aeria;  en  estremo  p&rju<^ 
dicial  Terse  por  eso  reducido  á  deferir  bX  juramento  purga- 
torio 6  álú  absolución  de  la  instancia.  Pero  solo  al  legis- 
lador pertenece,  cuando  la  razón  lo  ordena,  abolir  la  ley 
que  es  obra  suya;  á  A  solo  pertenecia  anular  la  prohibición 
impuesta  por  la  Carolina;  nunca  un  mei*o  juez  ha  podido, 
por  nii^giin  título,  dispensarse  de  aplicar  una  disposición 
cuyo  sentido  no  es  dudoso.  E¿  vano  jse  ha  pretendido  que, 
por  efecto  de  los  progresos  sucesivos  del  derecho  en  gene- 
ral, el  derecho  común  criminal  de  Alemania  se  haya  poco 
i  poco  trasformado,  y  que  las  penas  mismas  hayan  sido 
eonmutadas  en  otras  menos  síe veras;  dé  estos  progresos  que 
sesefialan,  la  Carolina  misma  ha  esperimentado  la  influen- 
cia en  todas  las- partes  que  comprende  relativas  al  derecho 
consuetudinario  antiguo  y  á  la  jurisdieoion  de  los  scabinos, 
hoy  abolida;  peroiaquí  se  trata  de  una  prohibición  formal 
y  aplicable  siempre  i  un  objeto  actual  Por  otra  parte, 
este  progreso  en  las  ideas  jurídicas  no  habia  dado  nací* 
miento  i  un  sistema  abiertamente  contrario  al  de  la  Caro- 
lina, y  hasta  en  los  tiempos  ihas  modernos  la  opinión  dot 
manante  ha  rehusado  dar  plena  fuerza  ^  la  prueba  por  in« 
dicios.  Algunos  jurisconsultos  que  en  tul  caso  sostenian 
la  admisibilidad  de  la  pena  estraordinaria,  se  encontraban 
en  completa  contradicción  con  el  número  de  sus  compro- 
fesores, del  mismo  npdo  que  con  el. testo  de  la  ley,  y  ade^ 
mas  le  veian  obligados  i  confesar  que  el  medio  propuesto 
por  ellos  no  era  jamas  sino  una  evdsijrA  (16).  Si  se  exa- 
'    .  •'  •  , 

(16)  HEriTiB,  que  es  el  ultimo  antor  qne  en  principio  general  rehusa 
á los  indictos pies» faena  probatoria,  sostieneqae en laactnalidad las alri- 
kodonea  que  coóipeten  al  jaez,  segna  las  ideas  modernas,  no  paedea  mirami 
eoBo  eoastitnjeDtes  del  derecho  coman;  qne  solo  en  ciertos  caaos,  e^  eim 
aliquo  iemferameiUo  puede  permitírsele  pronunciar  la  pena  ordinaria. 
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minan  miniicioeamenke  iodos  los  ^ensayos  hechos  pata  De-- 
gar  i  uiM  especie  de  rasonáble  abrogación  del«rt.  22  dé 
la  Carolina,  fácihnenté  se  rerá  en  qú^  era  cada  uno  de  ellb» 
defectuoso.    Diciendo  aquella  ley  en  términos  bien  ckros 
qne  no  da  fe  á  los  indicios,  es  imposible  concluir  de  -aquf 
qne  prohibe  la  aplicación  de  nna  pena,  y  qne  puede  de- 
cretarse al  menos  cualquiera  otra  medida  die  rigor  que  no 
Heve  a4|uel  nombre.   Beede  el  momento  én  que  la  prueba 
artificial  no  faaoe  fe;  desde  el  instante  en  que  íbera  de  te* 
mer  la  seguridad  de  ki  inocencia,  el  legifllador  ihcürriria 
en  tma  grare  inconsediencia  haciendo  correrá  aijuella  el 
mismo  peligro  por  consideración  auna  condena  menor* 
Porque  tma  prisión  inmerecida,  por  ejemplo,  no  dure  mas 
que  un  año,  no  es  por  eso  menos  injusta.  Verdad  es^  tam- 
bien,  que  la  OarolínaY  en  su  avt.  22  (17),  no  há  querido 
simplemente  reproducir  la  disposición  precitada  de  la  ley 
romana,  y  prohibir  tan  solo  la  tonáeuB,  rpcft  sospechas.  Par* 
ra  convencerse  de  ésto  basta  cotejar  éste  artículo  con  otros 
pasajes  que  demuestran,  que  nunca,  según  su  sistema,  pue- 
den hacer  plena  prueba  los  indicios.  Y  no  deja  de  llamar 
la  atención  el  rer  jurísconsiiltos  que,  bajo  protesto  de  qué 
ya  no  existe  k  razón  de  la  ley,  se  creen  autoriñdos  pan 
no  obedecerla.  Hace*  mucho  tiempo  que  se  ha  demostrado 
que  nada  es  menos  exacto  que  la  máxima  oessante  ratwni 
hgis,  cüBsat  kx  ipsOf'porqne  con  semejantes  racioooiBios  es 
demasiado  fácil  sefialfetr  á  la  ley  una  pretendida  razón  qu6 
de  todo  tiene  menos  de  realidad;  y  porqué  én  seguida  que 
se  demuestra  que  ha  desaparecido,  el  terreno  del  deredio 
se  hace  en  el  momento  poco  seguro  y  movedizo.  ¡Cuántas 

(1?)  'Eftsrt.  88'die»«ii:  **^lim:aiambimdem9taf  ^núfueáeti^éUh 
piMom  frvnumáafH  «fia  €i¡mdmia  y  ikantartt  Ia  ferní^  n  «db  Aajii  anOrá  d 
étííMioiHdUioi,  'ioifeekM/frtmidmMf  tiíaiqmierm  fitefttpj».rf—iii  y  !«■> 
twraUxá» 
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vecea  no  existe  ya  \\no  t^e  loa  motiyoB  de  lia  ley»  y  wo^  6Bin 
bargo;  una  multitud  d«  rasonea  de  otrft  claae  ex%e  toda<% 
vía  6ü  conaorvacjon!  Sean  en  jbuen  horaj  ai  ae  quiere,  el 
bárbaro  uao  del  tormento  y  au  deaconfianza  reapecto  de  loa 
scábinos  loa  motivoa  que  impulaaron  i  Schwartzenberg  i 
inacribir  en  el  art.  22  k  prohibición  que  contiene:  no  de- 
jará'por  eao  de  aer  positivo  que  en  el  fondo  participaba  de 
laa  ereeúciaa  de  la  época;  que  estaa,  que  en  el  punte  de  qiíé 
tratamos  aon  enteramente  dedanraa,  rehuaaban  plena  cer* 
teza  á  loa  indicioa;  y  que,  por  lo  miamo  que  ae  han  defen- 
dido con  tesón  por  numerosos  autorea,  no  ha  sido  nunca 
posible  considerar  la  razón  de  ser  de  la  ley  c(»mo  habiendo 
dejado  de  existir  en  el  derecho  común.  ]^n  las  diveraaa 
regionea  de  la  Alemania  en  donde  los  i^uevoa  cddigos  no 
han  venido  á  decidir  la  cuestión,  la  jurisprudencia,  vacila 
de  la  manera  mas  triste  y  se  deja  llevar  hasta  derivar,  su 
fundamento  de  laa  opinionea  científicaa  de  la  mayoría  del 
momento. — En  reaúmen,  eÍ3  preciao  tener  por  ciierto  que, 
aegim  el  derecho  común  alemán,  no  puede  pronunciarse 
condena  alguna  por  solos  indicios,  por  numeroaoa  y  con- 
cordantes que  sean,  y  esta  prohibición  puede  afectar  ya  i 
la  prueba  en  lo  que  concierne  al  acusado  considerado  cpmo 
autor  principal  6  cómplice,  ya  á  la  prueba  en  lo  que  toca 
al  cuerpo  del  delito.  Pero  entiéndase  que  hablamos  del 
cuerpo  del  delito  tomada  esta  palabra  en  su  coi\junto,  y. 
por  consiguiente,  de  todos  loa*  hechos  especiales  que  le 
constituyen.  Por  lo  demás,  es  evidente  que  sus  diversoa 
caracteres  (18),  6  los  que  establecen  la  naturaleza  ^del  de- 
lito mismo  (19),  jpueden  hacerse  constar  perfectamente  por 
medk)  de  la  prneba  artificial;  puesto  que  el  juez,  Isolo  por 
medio  de  laa  circunstancias  accesorias,  puede  decidir  d@ 

(18)  Los  4116  deterzDfiíiM  qa^  ha  hal^ido  ddUo,  por  ejemplo,  iafaaitíá     « 

(19)  Por  ejemplo,  At»€alimiwfo  ffix eafip  de*robo.    .    .   .  .  ^ 
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qu^  manera  se  ha  consumado  el  crimen.  Del  mismo  modo,. 
en  la  mayor  parte  de  los  casos,  la  cuestión  de  discemimien* 
^o  ó  de  intención  se  resuelve  por  medio  de  la^s  circunstai»* 
cias  que  sirven  de  guia  para  contfcer  los  pensamientos  del 
agente  (20). 

CAPITULO  LXI. 

Béstemas  de  ¡(tí  leyes  aiemanas  modernas  en  materia  de  prueba 

par  indicios. 

Hoy  se  reconoce  generalmente  que,  con  ciertas  condi- 
ciones, la  prueba  artificial  puede  producir  la  certeza  tan 
completamente  como  la  prueba  llamada  directa  y  natural; 
pero  seria  esponer  i  graves  riesgos  la  seguridad  pública  si 
se  ordenase  absolutamente  la  condena  fundada  en  indi- 
cios, cuando  en  la  mayor  parte  de  los  casos  faltan  la  con- 
fesión y  el  testimonio.  Por  eso  en  muchos  paises,  aun  sin 
contar  aquellos  en  que  la  ley  penal  no  ha  sido  refundida 
por  completo,  se  ha  conocido  la  necesidad  de  arreglar  de 
nuevo  la  prueba  por  indicios,  y  establecer  que  en  principio 
puede  muy  bien  tener  plena  fuerza  (1).  Sin  embargo,  la 
esperiencia  hasta  ahora  no  se  ha  declarado  abiertamente 
en  favor  de  las  leyes  modernas;  mas  esto  consiste  en  que, 
teniendo  el  legislador  demasiado  presentes  los  errores  en 
que  tan  fácil  es  que  incurra  el  juez  cuando  solo  le  guian 
los  indicios,  no  ha  querido  obrar  sino  i  medias:  ha  sujeta- 
do su  libre  arbitrio  con  una  multitud  de  condiciones  esta- 
blecidas sistemáticamente,  de  manera  que  el  tribunal,  por 
no  hallarlas  cumplidas  todas  en  la  causa,  se  ve  precisado 

(20)  Registro  4e  las  deMbenudDQti  de  la  dieta  imperial  de  1594^  par» 
tafo  6». 

(1)  La  Ordenanza  criminal  de  Pmsia  hace  sobre  este  punto  nna  es- 
cepeioBu  Sn  art.  405  no  antorisa  «n  caso  de  iadicios  sino  la  pena  estmor- 
.  Y.  cap.  69  donde  se  trato  de  esta  eq^ede  de  pena. 
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cotí  inucha  frecuencia  i  absolver  i  un  acusado  cuya  cul; 
pabilidad  está  demostrada  como  cierta«  Nuestra  crítica  se 
apUca  especialmente  i  las  leyes  austríaca  y  bávara:  la  pri* 
mera  da  escesira  importancia  i  los  indicioa  Uainados  ante^ 
rieres,  prohibiendo  en  su  defecto  toda  sentencia  condena^ 
toria,  porque  ignora  que  los  indicios  anteriores  son  casi 
siempre  mucho  monos  concluyentes  que  los  suministradoé 
por  las-  circunstancias  concomitantes.  Pero  lo  que  todavía 
es  peor,  es  que  esta  ley  (reformada  al  presente  en  algunos 
puntos  por  la  de  1838)  enumeraba  ciertos  indicios  que  con^ 
mderaba  absolutamente  necesarioi^  omitiendo  otros  íni^ 
Aos  de  no  menor  importancia  y  que  se  presentan  con  li) 
iBÍsma  frecuencia.  > 

La  ley  btfvara  exige,  so  pena  de  nulidad,  la  concurren* 
cia  de  indicios  aníeiiares,' concomitantes  y  posteriores;  pero 
(cuántas  veces  fahan,  por  ejemplo,  loe  indicios  posteriores^ 
cuando  sin  embargo  la.  culpabilidad  es  cierta  (2)» 

Otro  puntó  capital  que  arreglar  es  el  número  de  indi^^ 
cios  que  se  requieren  (Y.  cap.  58)«  Mientras  que  el  Oó^ 
digo  austríaco  eügia  el  concurso  de  dos  por  lo  menos,  lá 
ley  bárara  quiere  que  haya  muchosindicios  aTíteñores^cor* 
roborados  por  otros  concomitantes  y  posteriores  (3),  lo 
cual  equivaldria  á  seis  indicios  cuando  menos  (4):  y  la  ley 
hánoveríana  (de  26  de  Marzo  de  1822),  por  el  contrariov' 
dejando  al  juez  sobre  este  punto  entera  libertad  de  apre^ 
oiocion,  se  contenta  coín  prohibii;le  ^ue  condene  cuando 
no  hay  mas  que  uno.   Si  por  una  parte  el  legislador  debe 

(})    Por  ejemplo:  <9umdo  el  •casado  ha  cddo  cogido  mfrúgaaiii, 

(3)  Segnn  los  términos  mismos  de  esta  ley,  los  indicios  concomitaatetf 
deben  ser  igaahnente  ípscbos  en  número. 

(4)  lia  ley  de  W^imar  de  1 819  ha  mejorado  la  ley  báyara,  en  cnanto 
exige  simplemente  qoe  los  indicios  concomitantes  estén  ocprrobfMradi9A  p^- 
otros  anteriores  6  posteriores.     . 
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temer  circanscribir  el  libre  arbikio  del  jile^  en  límites  de- 
masiado  estrechos,  yerra  igualmente  cuando  solo  establece 
algunas  reglas  demasiado  generales  y  no  bien  determina 
das,  que  dejan  al  magistrado  duefio  absoluto  de  su  deci- 
sión y  le  trasforman  en  un  verdadero  jurado.  Be  este  error 
fiacen'  sentencias  en  que  solo  figuran  por  f<^ula  motívos 
insignificantes  (6);  y  otra  cosa  seria  si  el  magistrado  tuvie-^ 
ra  que  juirtáficar  su  decisión  comparándola  con  las  dii^oñ- 
eiones  que  la  ley  no  debia  haber  omitido.   Si  el  fallo  solo 
espresa,  motivos  vagos,  el  acusadlo  no  puede  reconocer  en 
qu^  se  funda  la  condena  pronuncia'da,  é  ignora  sobre  qué 
punto  éedisivo  para  el  ju^z  de  instrucción  debe  girar  Jk 
contra-prueba  en  la  apelación.    No  autorisar  la  condeo* 
sino  cuando  del  enlace  dé  los  indicios  resulte  la  demostra* 
cíon,  chra  6  inmediata  del  hecho  y  de  la  culpabilidad  del 
agente,  6  cuando  en  el  drden  comun;y  natural  de  laa  eosaa 
sea  imposible  concebir  qáe  otrg.  persona  distinta  del  acu- 
ssJdo  haya  podido  venir  á  ser  objeto  de  semejante  inculpa- 
oion  (6),  es  por  una.  parte  presentar  demasiadas  .dificulta* 
4es  (7),  y  por  otra  d^far  al.jiuez  toda  la  libertad  de  aprer 
eiacion  concedida  á  los  jurados.  Aprobariamos  con  entera' 
voluntad  la  ley  que,  ordenada  con  mas  sabiduría,  obligsJBa 
a^  juez  por.  la  claridad  de  sus  disposiciones  i  deducir  loor 
motivos  jurídicos  de  su  convkcion,  poniendo  de  estemodoi 
una  barrera  ala!  temeridad  de  algimos  entendinwentMw 
Bajo,  este  as|)eoto  ea  muy  notable  la  ley  moderna  ele  Aus- 
tria (a).  .    ;  ;  :     . 

(5)  Véase  en  el  cap.  10  lo  dicho  acerca  de  la  importancia  de  moihmr 
los  fallos. 

(6)  Esta  es  la  disposición  formal  del  Código  austríaco,  en  sn  art.  4IS. 
vi)    Querer  que  siempre  sea  imposible  concebir  qne  otro,  poeda  haber 

eometido  el  heoho,  es  qverer  to  que  muy  rara  res  saeederá. 
(8)    Ley  6  de  Julio  de  1833. 
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Pero  veamos  ya  cuáles  han  de  ser  las  reglas  que  todo 
juez  legislador  debe  establecer. 

1.*  Las  simples  presunciones  no  pueden  constituir 
prueba:  son  necesarios  indicios  ciertos,  sacados  de  las  cir- 
éunstancias,  Ac,  que  denoten  una  relación  material,  direc- 
ta, entre  el  hecho  criminal  y  el  agente.  La  ley  puede  tam- 
bién determinar  con  ventaja  los  indicios  que  considere 
probatorios  (9),  y  declarar  que  las  presunciones  de  que  ya 
tenemos  hecho  me^rito,  aquellas  que  resultan  de  la  conduc- 
ta habitual  del  acusado,  de  su  moralidad,  de  su  inclinación 
al  delito,  no  constituyen  verdaderos  indicios,  sino  antes 
bien,  adminículos  que  vienen  simplemente  á  demostrar  fd 
juez,  que  aquel  i  quien  acusan  los  indicios  era  por  otra 
parte  hombre  capaz  de  cometer  el  crimen  (10).  Pero  es- 
ta nomenclatura  de  los  indicios  solo  será  enxmciativa,  y  el 
legislador  no  ha  de  querer  siuninistrar  al  juez  masque 
ejemplos.  ..     ,« 

2.'  El  concurso  de  indicios  no  puede  servir  de  funda- 
mentó  para  la  condena,  sino  en  cuanto  demuestre  comple^ 
tamente  el  hecho  y  sus  caracteres  criminales  (11).  No  s? 
puede  declarar  á  un  acusado  culpable  de  homicidio,  si  no 
está  probado  que  la  muerte  de  la  victima  ha  seguido  al 
crimen.  Ocurren  sin  duda  numerosos  casos  en  que  algu- 
nos de  estos  caracteres  no  pueden  hacerse  copstar  sino  con 
el  auxilio  de  la  prueba  artificial  (12);perQ  no  pdr  eso  deja 
de  ser  necesaria,  prescindiendo  de  los  indicios  (13),  lade- 

(9)  Esto  ei  lo  que  hace  dicha  lej  en  ro  art.  1 

(10)  Dicha  lej,  art.  6.  Esta  ley  enqmera  también  ciertas  'preBimdo- 
oeÉ  que  no  son  yerdaderos  indicios,  sino  eamfkmentos  de  prueba. 

(11)  Dicha  ley,  art.  1. 

(12)  Por  ejemplo:  cuando  se  trata  de  saber  si  ha  habido  homicidio  6 
simplemente  heridas  qne  hayan  ocasionado  la  muerte. 

(13)  Esto  es  de  mucha  importancia,  en  materia  ¿e  peijurio,  por  ejem» 
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mostración  jurídica  de  todas  las  circunstancias  materiales 
que  hacen  resaltar  estos  caracteres  (14).  Pres^ntanse,  en 
efecto,  dos  cuestiones  que  Resolver:  ¿se  ha  cometido  el  cri- 
men? ¿es  su  autor  el  acusado?  Por  consiguiente  seria  pe^ 
ligroso  hacer  que  sirviesen  para  la  prueba  de  ambos  pun- 
tos las  mismas  circunstancias  presuntivas  (Y.  cap.  57)  de 
un  modo  irrecusable  (15). 

3.*  Es  siempre  esencial  que  los  hechos  que  sirven  de 
indicios  estén  demostrados. 

4.^  Es  necesario  el  concurso  de  muchos  indicios  contra 
el  acusado.  Esto  no  es  decir  que  la  ley  deba  exigir  abso* 
lutamente  la  existencia  en  la  causa  de  los  llamados  ante- 
riores, concomitantes  y  posteriores:  ya  hemos  hecho  ver 
que  semejante  rigor  precisarla  muchas  veces  al  juez  á  ab^ 
solver  aun  cuando  fuese  cierta  la  culpabilidad.  Pero  si  no 
conviene  fijar  una  regla  demasiado  absoluta,  ¿no  debení 
determinarse,  por  lo  menos,  el  número  de  indicios  que  han 
de  tenerse  en  cuenta?  Seria  sin  duda  peligroso  conceder 
á  jueces  propensos  i  dejarse  convencer  con  facilidad,  la 
facultad  de  condenar  cuando  no  aparecieran  mas  que  dos 
indicios;  pero  como  por  otra  parte  deben  siempre  asegu* 
rarse  al  acusado  otras  garantías;  como  es  un  colegio  de 
muchos  jueces  el  que  pronuncia;  como  la  esperiencia  de- 
muestra que  los  jueces  apenas  condenan  en  virtud  de  dé- 
biles pruebas,  el  legislador  podr¿,  sin  inconveniente,  con- 

pío,  puesto  qae  ademas  el  jaez  iieceBíta  conyencene  de  que  el  acosado  ha 
atestigaado  á  salnendas,  bajo  juramento,  na  hecho  falso. 

(14)  Ea  materia  de  incendio,  por  ejemplo,  cuando  se  acnsa  al  propio» 
tario  de  la  casa  quemada,  las  mismas  circaostancias  qae  demuestran  que 
el  incendio  ha  sido  voluntario,  autorizan  también  para  inferir  que  el  autor 
del  crimen  es  realmente  el  acosado. 

(15)  Si,  por  ejemplo,  se  creyese  sobre  ellos  á  uno  6  dos  testigos,  podría 
suceder  que  estos,  por  deseo  de  dafiar,  declarasen  hechos  tergiversados  que 
parecerían  servir  de  cargo  al  acusado. 
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tentarse  con  exigir  el  concurso  de  varios  indicios,  sin  fijar 
su  número,  ó  imitar  el  ejemplo  de  la  ley  austríaca  de  1833 
(V.  cap.  68).  Si  toma  el  primer  partido  prescribirá  al  juez 
que  no  condene  por  los  indicios  sino  en  tanto  que  las  pre- 
sunciones sacadas  de  la  moralidad  del  acusado,  de  su  in- 
terés 6  de  sus  motivos  para  cometer  el  crimen,  obliguen  i 
creer  que  bien  ha  podido  ser  su  autor. 

5.*  Debe  interrogarse  cuidadosamente  al  acusado  so- 
bre el  hecho  que  sirve  de  indicio,  y  su  interrogatorio  debe 
prestar  mayor  valor  á  las  probabilidades  que  contra  él  se 
manifiestan,  lejos  de  atenuarlas. 

6."  No  hay  necesidad  de  que  del  concurso  de  ^las  cir- 
cunstancias indicativas  pueda  resultar  un  hecho  que  hable 
en  favor  del  acusado. 

7.*  La  armonía  (16)  entre  los  indicios  del  cargo  debe 
ser  tal,  que  necesariamente  convenga  tener  por  cierto  que, 
según  el  curso  ordinario  de  las  cosas,  es  culpable  el  acu- 
sado; tal,  repetimos,  que  para  no  interpretarlos  contra  él 
sea  preciso  colocarse  en  el  terreno  de  lo  sobrenatural  y 
creer  en  hechos  cuya  existencia  no  puede  por  ninguna  ra- 
zón suponerse  en  la  causa  (17).  Para  dar  á  este  principio 
una  fórmula  absoluta,  como  él  mismo  diremos:  la  convic- 
don  del  juez  debe  no  dejar  lugar  á  una  duda  razonada.  Pe- 
ro no  señalar  sino  esta  sola  regla,  seria  cerrar  la  puerta  á 
otros  motivos  decisivos  que  constituyen  una  garantía  en 
favor  de  la  defensa.  Si,  por  el  contrario,  el  legislador,  des- 

(16)  Segan  el  testo  de  ana  ley  de  Oldembnrgo,  de  11  de  Octubre  de 
1920,  es  preciso  qae  por  lo  meóos  concurran  doe  indicios  eonconutantei  con 
nn  indicio  anterior  6  posterior. 

(17)  La  ley  austríaca  de  6  de  Jnlio  de  1883»  dice  en  m  art.  1,  par.  8: 
^  Déla  combinación  di  los  indicios^  de  las  circunstancias  y  délas  rdadónes  que 
aparecen  de  la  instriuxion,  debe  resultar  urna  conexión  tan  direda  y  clara  entre 
la  persona  del  inculpado  y  el  delito,  que,  según  d  curso  ordinario  y  natural  de 
las  cosas,  no  pueda  suponerse  que  ningún  otro  que  d  inculpado  le  ha  cometido^ 
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pues  de  enumerar  los  principios  sentados  mas  arriba  (nú- 
meros 1  á  6),  los  completa  con  la  adición  de  la  fórmula 
general  de  que  se  trata,  el  juez  comprende  desde  luego 
por  este  medio  que,  aun  cuando  los  indicios  aparezcan  re* 
vestidos  de  todas  las  condiciones  legales  de  fuerza  proba- 
toria, todavía  es  preciso  penetrar  en  el  fondo  de  su  con- 
ciencia y  pregirntarse  si  le  queda  la  menor  duda  tocante 
i  la  culpabilidad. 

Algunas  leyes  modernas  han  introducido  un  nuevo  me- 
dio de  asegurar  mas  la  certeza  en  materia  de  prueba  por 
indicios  (18).  No  autorizan  la  condena  sino  cuando  los 
jueces  la  pronuncian  por  mayoría  de  tres  cuartas  partes 
de  votos. '  Esta  prescripción  se  justifica  por  el  hecho  de 
dar  á  la  sentencia  una  confianza  que  va  creciendo  en  razón 
del  número  de  jueces  que  la  pronuncian.  Según  este  sis- 
tema, la  unanimidad  suministrarla  la  garantía  mas  perfec- 
ta (19),  pues  el  que  dice  mayoría  de  votos  supone  una  mi- 
noría de  votos  contrarios;  pero  ir  hasta  eis^  punto  seria 
proscribir  de  hecho  toda  condena  basada  en  solos  indicios. 
En  efecto,  casi  siempre  la  timidez,  el  rigorismo  desconten* 
tadizo  6  el  espíritu  de  duda  ponen  obstáculos  á  la  unáni- 
ine  convicción  de  los  jueces. 

Finalmente,  en  algunos  cddigos  modernos  se  lee  una 
notable  disposición,  pero  que  no  podemos  aprobar.  En 
caso  de  condena  en  virtud  de  la  prueba  por  indicios,  pros- 
criben la  aplicación  de  ciertas  penas,  por  ejemplo,  de  la 
capital  (20).  El  legislador  se  ha  dejado  llevar  de  un  sen- 
timiento sin  duda  muy  loable;  pero,  prohibiendo  pronun* 

(18)  Lej  de  Weimar,  de  1819.— Lej  de  Hannover  de  1822. 

( 19)  Algnnos  aatores  quisieran  también  que  la  ley  lo  exigiese. 

(20)  Código  austríaco,  art.  430. — Código  bávaro,  art.  330. — ^Lo  mismo 
aacede,  por  ejemplo,  en  la  ley  de  Anhalt  que,  en  tal  caso,  lo  autoriza  "  ' 
máximum  la  pruion  por  diez  años. 
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ciar  ima  pena  que  seria  irreparable,  incurre  en  una  grave 
incorusecuencia.     Si  atribuís  á  los  indicios  fuerza  de  prue- 
l^a  plena,  conceded  también  á  esta  prueba  todos  los  efec- 
tos ordinarios;  de  lo  contrario,  las  demás  penas  que  au- 
torizáis no  son  menos  irreparables  que  la  de  muerte.    La 
prisión,  los  castigos  corporales  injustamente  sufridos,  ¿son 
por  ventura  cosas  que  envuelvan  en  sí  una  restitución  po- 
sible en  favor  de  la  inocencia  reconocida?    Pero  el  resul- 
tado mas  perjudicial  de  este  sistema  son  las  ideas  falsas 
que  propaga  en  el  pueblo.  Muy  necesario  es,  se  dice,  que 
para  obrar  así  el  legislador  haya  reconocido  la  falibilidad 
de  la  prueba  por  indicios;  y  preciso  es,  también,  que  no 
considere  la  certeza  que  suministran  tan  completa,  x^omo 
la  que  producé  la  confesión  <5  el  testimonio.    Despertar, 
pues,  en  los  ánimos  tales  dudas,  es  debilitar  en  el  momen- 
to la  fe  que  se  debe  á  las  sentencias  judiciales;  la  verda* 
dera  garantía  se  encontraría  en  la  publicidad  de  los  pro- 
cedimientos que  tienen  lugar  ante  el  juez  definitivo.  Solo 
entonces  podría  éaiSe  escudrifiar  á  fondo  los  indicios  y  sus 
mutuas  relaciones;  alejar  todas  las  dudas  por  medio  de 
preguntas  hechas  oportunamente,  oir  al  acusado  sus  res^ 
puestas,  y  ver,  finalmente,  por  sí  mismo  la  causa  en  su 
conjunto.    Todos  los  informes,  todos  los  exámenes  de  las 
piezas  del  procedimiento  secreto  no  podrían  mostrarle  tan 
claramente  el  objeto  (21). 

(21)  La  admisibilidad  j  el  valor  de  la  praeba  ariifiáaf.  (dt  circwnstandas 
ó  per  indicios)  ha  sido  debatida  maa  qae  nunca  en  estos  ültimos  tiempos. 
Por  otra  parte,  esta  praeba  adquiere  cada  dia  major  importancia,  á  pro* 
porción  que  se  hacen  menos  frecuentes  las  confesiones,  y  siendo  al  mismo 
tiempo  muy  raros  los  testimonios  inmediatos  que  se  aducen  en  punto  á  los 
heehos  constitutivos  del  crimen.  Ademas,  los  autores,  en  Alemania  y  otras 
partes,  se  hablan  acostumbrado  á  no  considerarla  sino  en  oposición  á  la 
prueba  direda  (ó  natvrral)^  única  á  que  durante  mucho  tiempo  creyeron 
deber  conceder  entera  confianza.  Ciertamente,  es  preciso  reconocer  la  fra- 
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plidad  de  los  indicios,  j  que  nn  concarso,  qne  solo  es  coa  frecaencia  re* 
saltado  de  pura  casaalidad,  riene  á  dar  márgea  á  sospechas  y  ejercer  una 
Tiva  infloencia  en  el  ánimo  del  juez,  por  efecto  de  ciertas  circanstancias 
particnlares.  No  obstante,  los  legisladores  han  concloido  por  conocer  la 
necesidad  de  esta  pmeba:  j  la  han  concedido  el  poder  dd  moÜTar  1*  pena, 
limitándola  con  restricciones  y  reglas  precisas  qne  tienen  por  obj^o  alejar 
todo  peligro.  Entre  las  legislaciones  modernas,  y  aparte  de  las  de  que  he- 
mos hablado  en  esta  obra,  deben  citarse  como  particularmente  notables: 

1."    La  ley  de  Ootha,  de  8  de  Febrero  de  1836. 
%^    La  de  Oldemburgo,  de  15  de  Abril  de  1837. 

8.*    La  de  Meckiemborgo,  de  12  de  Enero  de  1841. 

4.*    La  de  Meiningen,  de  10  de  Noviembre  de  1841. 

5.**    La  de  Holstein,  de  27  de  Marzo  de  1843. 

t.^  La  Ordenanza  de  procedimiento  criminal  de  Wnrtembétg,  de 
1843,  art.  326. 

7.*    La  de  Badén,  de  .1845,  art.  261. 

El  sistema  de  estas  leyes  consiM^,  por  lo  general,  6  en  garantías  de  fór- 
mula, como  la  necesidad  de  mayor  número  de  votos  para  que  pueda  haber 
condena,  y  tambiei^  la  esclusion  de  la  pena  de  muerte;  ó  en  el  cumpUmien* 
to  de  ciertas  con^^nes  fundamentales,  qne  son  las  linicas  que  aatorizan 
al  jaez  á  pronunciáis  la  culpabilidad.  La  ordenanza  de  Badén,  en  su  art. 
261  precitado  exige:,, 

a,)  Que  ü  cuerpo  ítl  delito  conste  for  medio  de  wrueba4  inmediatas,  solas 
ó  corroboradas  por  iíidicios  amcordantes, 

h,)  Que  concurran  contra  d  actuado  varios  indicios^  y  qme  cada  \vno  de 
dios  tenga  conexión  con  «n  heeho  especial. 

c.)  Que  ¿os  hechos  no  tengan  simplemente  por  base  de  su  demústraúon  á  hs 
indicios;  sino  que  sean  pruebas  inmediatas  solas  ó  corroboradas  por  otros  indir 
dos  las  que  vengan  respecto  de  aquellos  (de  los  hechos)  á  constituir  ¡a  certeza 
jurídica, 

d,)  Por  últimOf  que  el  acusado  atendida,  su  vida  pasada,  sus  vidas  perso- 
nales ó  los  motivos  que  le  incitaban,  pueda  muy  bien  parecer  capaz  del  crimen. 

Hagamos  ahora,  para  concluir,  aplicación  á  la  prueba  por  indicios  de 
las  observaciones  en  otro  lugar  emitidas.  Diariamente  se  ve  y  reconoce 
que  condenas  basadas  sobre  esta  prueba  á  consecuencia  de  procedimientos 
secretos  y  escritos  no  llenan  la  confianza  del  pueblo.  Como  el  acusado  ni 
aun  su  mismo  defensor  comparecen  en  el  procedimiento  final  no  pueden 
contradecir  los  indicios  ni  prever  qué  circunstancias  particulares  de  las 
que  aparecen  en  los  autos  son  las  que  han  de  hacer  en  el  ánimo  del  juez 
una  impresión  poderosa.    Por  otra  parte,  éste  les  da  muchas  veces  un  va- 
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lor  que  no  tienen  absolataroente  en  la  causa,  6  se  deja  llerar  hasta  contar 
maqainalmente  los  indicios,  en  Tez  de  examinar  la  persona  del  acusado  7 
pesar  la  importancia  real  de  las  circunstancias.  También  sobre  este  pun- 
to es  preciso  dar  la  preferencia  al  sistema  del  debate  oral  7  publico,  en  el 
qae  todo  indicio  de  cargo  es  descubierto  7  articulado  separadamente  por 
el  acusador,  7  donde  el  acusado  á  su  vez  es  puesto  en  posesión  de  todos 
los  medios  de  presentar  su  defensa  sobre  sus  pormenores;  mientras  que  el 
jaez  por  su  parte  considera  atentamente  su  persona  7  su  actitud,  que  le 
somiDistran  útiles  datos,  7  pronuncia,  al  terminarse  la  causa,  una  senten- 
cia que  puede  llamarse  el  producto  de  sus  impresiones  generales  7  circuns- 
tanciadas á  consecuencia  de  todo  el  debate. 


Digitized  by  LjOOQIC 

/ 


Digitized  by 


Google 


PAETE  OCTAVA, 


DB  LA  CONOITRRKNGIA  DE  DIVBRSAS  FSUEBÁS,  ^  DB  LA  P&UBEA 

COMPUXSTA. 


CAPITULO  LXII. 
D^mcion  de  la  prueba  compuesta  (1). 

Hemos  demostrado  que  la  prueba  direeta  y  natural  se 
reauelve  por  sí  misma  on  una  serie  de  presunciones  que  se 
eBkmsij  y  cujos  datos  deben  ñempre  compararse  coteja-' 
dolos  con  las  drounstandas  de  la  causa  para  ftmdar  la  oer*» 
del  juez:  que  la  confesión,  por  ejemplo,  motivu  la 


(1)  Bara  yez  acontece  que  en  el  proceso  terminado  por  ana  condena, 
la  pnieba  no  pueda  llamarse  compiesta:  ea  decir,  qne  no  sea  el  producto  de 
diyersas  pruebas  perfectas  que  se  combinan  con  otras  pruebas  perfectas  6 
imperfectas.  Trátase  en  este  c^>ítnIo,  bi^o  una  misma  denominación  6  tí- 
tulo, de  un  género  de  prueba  análogo,  pero  cuyos  elementos,  tomados  cada 
uno  de  por  sí,  no  podrían  tener  píen»  Acensa  p^batoria. 
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condena,  porque  su  contenido  esta  en  perfecta  armonía 
con  las  circunstancias  por  otra  parte  demostradas,  y  con 
la  persuasión  del  magistrado  de  que  el  acusado  es  muy  ca- 
paz de  haber  cometido  el  crimen.  Pero  hay  muchos  caso» 
en  que  la  confesión  prestada  no  ha  satisfecho  todas  las  con« 
diciones  requeridas,  el  testimonio  sobre  los  hechos  esen- 
ciales queda  imperfecto,  y  estas  pruebas,  sin  embargo  de 
que  no  facilitan  una  completa  certeza,  no  por  eso  dejan  de 
producir  una  gran  prolW'bilidad.  ¿Sera,  por  ventura,  pre- 
ciso en  una  confesión  estríijifdiclal,'  por  ejemplo,  o  en  la 
deposición  de  un  solo  testigo  clásico,  no  ver  mas  que  un 
indicio  (2)  y  aplicarle  por  consecuencia  las  reglas  de  la 
prueba  especial  (3)  que  acabamos  de  examinar?  (V.  la  7.* 
parte.)  En  este  concepto  no  existiría  la  prueba  completa. 
Pero  si  se  rehusa,  y  con  justicia,  dar  el  nombre  de  indi- 
cios propiamente  dichos  i  estas  pruebas  incompletas,  al 
momento  se  inclina  uno  á  preguntarse  si  no  puede  resul- 
tar prueba  plena  y  jurídica  de  la  concordancia  de  muchos 
medios  entre  sf,  que;  tomia()os  cada  uno  separadamente  y 
en  razón  de  un  vicio  en  las  formas  no  producirían  nunca 
la  certeza.  .  Acaso  no^  podrán,  sosteniéndose  matuamente, 
llegar  á  formar  lo  que  llamamos  prueba  compuesta? 

Los  elementos,  pues,  de  esta  .prueba,  serian:.!.**  6  el  con- 
curso mutuo  de  nredirá  imperfectos  de  .prueba  directa  (4), 
(5  2.^au  concurrencia  cop  los  indicios  propiamente  dichos. 
Y  entiéndase  bien  que  aqiií  ño  sé  trata  ide  fragm^entos  de 
prueba  reunidos  para  formar  un  total  (ial  seria  el  caso  pa- 
ra quien  mirase  la  deposición  de  un  solo  testigo  como  una 

(2)  Así  se  establece  en  la  ley  austríaca  de  6  de  Jnlío  de  ,1833,  par.  i, 

(3)  Solamente  en  este  sistema  es  en  el  que  no  conviene  darle  el  nom-. 
bre  de  prueba  sacada  del  concurso  dé  las  circunstancian  del  delito. 

(4)  Por  ejemplo:  el  acusado  ha  confesado  estrajudicialmenté  su  cri- 
men «cerca  del  cual  depone  un'solo  testigo  dásico. 
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semi-prueba,  la  confesiou  estrajudicial  como  otra  semi- 
prueba,  &c.,  &c.,);  la  ley  no  puede  autorizar  la  condena 
aobre  estas  basésr;  la  sentencia  criminal  no  es  el  resultado 
de  un  cálculo  aritmético,  y  el  juez  no  puede  adquirir  sus 
convicciones  de  semejante  manera.    La  circunstancia  mas 
pequeñas  en  la  apariencia  fija  muchas  veces  sus   opi- 
niones sobre  el  valor  de  una  prueba,  y  su  decisión  se  apo- 
ya en  una  multitud  de  motivos  que  se  combinan  y  se  com- 
pletan unos  por  otros,  y  cada  uno  de  los  cuales,  según  los 
principios  admitidos  en  materia  de  investigación  de  la  ver- 
dad, hace  considerar  la  misma  circunstancia  como  adqui- 
rida en  el  proceso.  La  verdadera  noción  de  la  prueba  com- 
puesta, se  obtiene  remitiéndose  á  nuestra  definición  de 
la  certeza:  de  ese  estado  del  entendimiento  impelido  á  afir- 
mar la  realidad  de  un  hecho  por  los  numerosos  motivos  que 
escluyen  la  posibilidad  del  hecho  contrario.  En  efecto,  si 
los  elementos  de  la  prueba  compuesta  producen  en  nos- 
otros este  resultado,  llega  á  ser  indudable  que  aquella  su- 
ministra la  certeza.  Si  prestamos  asenso  á  la  confesión  por 
efecto  de  presunciones  que  se  enlazan,  y  i  favor  del  cumpli- 
miento de  ciertas  condiciones  que  se  reúnen  para  dar  com- 
pleta fuerza  i  esta  prueba,  como  por  ejemplo,  cuando  los 
hechos  confesados  por  otra  parte  verosímiles  están  de 
«cuerdo  en  todos  los  puntos  con  las  circunstancias  rela« 
tivas  Á  las  piezas,  y  también  cuando  la  forma  misma  de  la 
declaración  garantiza  al  parecer  la  sinceridad  del  acusado 
«que  confiesa:  si  es  cierto  que  la  perfecta  conformidad  en- 
tre dos  testigos  produce  en  nosotros  la  convicción  de  la 
sinceridad  del  testimonio,  ¿por  qué  no  ha  de  suceder  lo 
miamo  cuando  lo  que  falta  á  una  prueba  para  llegar  á  ser 
completa,  se  encuentra  restablecido  en  el  mismo  instante 
con  el  auxilio  de  otro  m^dio,  desvanedéudose  de  este  mo- 
do todas  las  dudas  ?    Este  es  todo  el  secreto  de  la  prueba 
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compuesta.  Tales  medios  de  prueba,  aisladamente  imper- 
fectos, 9e  completan  entre  sí  en  su  íntima  conexión  y  son 
el  fundamento  de  una  plena  certeza.  Nos  esplicaremos 
mas.  Si  i  los  medios  de  prueba  aducidos  falta  alguna  de 
las  condiciones  esenciales;  si  la  confesión,  por  ejemplo,  no 
ha  sido  libre^  no  es  posible  la  prueba  compuesta:  siendo 
radicalmente  ntdo  el  hecho,  en  que  se  funda  el  medio  de 
prueba,  no  puede  dar  origen  ni  aun  i  la  verosimilitud.  Lo 
que  no  empieza  i  existir  no  puede  completarse.  Pero  si 
el  defecto  recae  solo  en  una  condición  complementaria  del 
puro  derecho;  si  un  solo  testigo  depone;  si  la  confesión  es- 
tá consignada  en  un  proceso  verbal,  en  el  cual,  &  falta  del 
cartulario  muerto  poco  antes,  ha  sido  Uamado  á  actuar 
otro  notario  no  juramentado;  parece  muy  natural  que  k 
convicción  del  juez  pueda  completarse  con  el  auxilio  de 
probabilidades  sacadas  de  otros  manantiales.  Aun  mas: 
este  resultado,  siempre  igual,  adonde  es  conducido  el  ma» 
gistrado  por  distintas  vias,  suministra  un  nuevo  motivo  de 
certeza:  seria  imposible  esplicar  semejante  concordancia  í 
quien  no  quisiera  admitir  los  hechos. 

Para  que  la  prueba  compuesta  produzca  la  certeza,  se 
necesita: 

1.®  Que  el  cuerpo  del  delito,  cuando  se  trata  de  dar  i 
conocer  el  culpable,  se  halle  plenamente  demostrado  por 
las  demás  pruebas;  pero  si  la  comprobación  de  la  existen* 
cia  del  delito  no  está  ademas  suficientemente  ordenada,  las 
diligencias  carecen  de  los  elementos  necesarios  para  llevar 
adelante  las  investigaciones. 

2.*  Es  menester  que  el  medio  de  prueba  imperfecto  que 
se  haya  de  tomar  en  cuenta  sea  ya  capaz  de  fundar  una 
verosimilitud  poderosa:  regía  importante  que  debe  obser- 
varse especialmente  en  materia  de  confesión  estrajudicial, 
porque  esta  no  puede  tener  trascendencia  sino  en  cuanto 
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ha  sido  realmente  declarada,  y  el  hecho  de  mi  declaración 
éstó  completamente  demostrado:  igualmente  en  cuanto  no 
aparece  como  una  pura  chanza,  sino  mas  bien  como  confe** 
síon  libre  y  formal. 

8.*  El  origen  de  donde  se  deriva  cada  uno  de  los  me- 
dios de  prueba  no  puede  ser  igual  para  todos  (5):  si  suce- 
diese lo  contrario,  ya  ño  habría  para  el  juez  esta  razón  po- 
derosa para  creer  en  la  eficacia  de  la  prueba  compuesta: 
¿  saber,  ese  resultado  siempre  igual  al  cual  se  llega  por 
^versos  caminos. 

CAPITULO  LXIII. 

De  los  efectos  de  la  prueba  compuesta  según  la  diferencia  de 

legislaciones. 

M  sistema  de  la  ley  en  lo  concerniente  i  la  prueba  com- 
puesta está  conforme  por  lo  regular  con  el  admitido  en  ma- 
teria de  indicios,  pues  que  estos  tienen  en  efecto  una  in- 
fluencia notable  sobre  aquella,  y  aun  muchas  veces  cons- 
tituyen su  elementó  principal.  Los  partidarios  esclusivoB 
de  la  prueba  natural,  que  no  conceden  que  pueda  fundarse 
la  certeza  sino  en  la  confesión,  en  el  testimonio,  &c.,  y  con- 
sideran como  un  simple  indicio  todo  medio  de  prueba  no 
perfecto  (por  ejemplo,  el  dicho  de  un  solo  testigo),  no  ad- 
miten la  prueba  compuesta  por  los  motivos  que  oponen  ¿ 
la  admisión  de  los  indicios.  Según  ellos  dicen,  su  sistema 
se  halla  doblemente  confirmado  en  el  derecho  común  ale- 
mán por  la  autoridad  de  la  Carolina,  cuyo-artículo  22  pros- 
cribe toda  condena  fundada  en  solos  indicios  (V.  cap.  54), 
dando  este  nombre  á  la  confesión  estrajüdicial,  á  la  depo- 
sición de  nn  solo  testigo.     De  aquí  concluyen  que  el  art. 

(5)  Por  ejemplo:  cuando  el  testigo  que  depone  sebre  el  hecho  princi- 
pal del  delito,  lo  hace  también  acerca  de  la  existencia  de  la  confesión  es* 
irajudlcial,  en  el  momento  se  snscita  en  el  juez  la  duda. 
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22  citado  se  aplica  también  por  consecuencia  i  la  prueba 
compuesta  desde  el  momento  en  que  los  indicios  fuesen 
producidos  como  complemento  de  la  prueba,  bien  que  sin 
ser  los  únicos  medios  descubiertos.  Creemos  errdnea  esta 
interpretación  doctrinal.  La  causa  principal  de  la  prohibi- 
ción del  artículo  22  es  la  falibilidad  presunta  de  una  prue- 
ba de  mera  inducción  que  no  presenta  bastantes  garantías 
contra  los  raciocinios  temerarios  ó  poco  acertados  de  cier- 
tos jueces.  Ha  parecido  peligroso  dejarlos  en  libertad  pa- 
ra sacar  de  los  hechos  consecuencias  exageradas  ó  á  prio^ 
ri,  conclusiones  anti-Mgicas,  para  ver  muchas  veces  en  la 
agregación  enteramente  casual  de  las  circimstancias  el  re- 
sultado de  una  íntima  relación,  ó  para  tomar  por  indicios 
verdaderamente  poderosos  simples  presunciones  ó  driles 
conjeturas.  Mas  ¿subsiste,  por  ventura,  esta  razón  cuando 
la  certeza  en  el  debate  se  funda  no  ya  en  inducciones,  si- 
no en  otras  pruebas  que  harian  plena  fe  en  derecho,  ikno 
faltarles  ciertas  cualidades  requeridas?  Si  se  sostiene  que 
la  declaración  de  un  testigo  produce  todo  su  efecto,  cuan- 
do otro  testimonio  la  confirma,  ¿por  qué  no  ha  de  suceder 
lo  mismo,  si  en  lugar  de  este  complemento  le  damos  otro 
por  distinto  camino?  La  prohibición  de  que  se  trata  no  se 
comprendería,  no  habiendo  en  este  caso,  como  ha  temido 
el  autor  de  la  Carolina  (art.  22),  una  mera  prueba  de  in- 
ducción: los  indicios  no  están  aislados,  pues  que  vienqn  i 
completarlos  otros  medios  de  prueba  produciendo  un  re- 
sultado semejante.  Dar  al  artículo  22  la  estension  que  com- 
batimos;  suponer  que  dice  que  nunca  habrá  condena  cuan- 
do la  prueba  sea  enteramente  de  raciocinio  ó  esté  fundada 
en  indicios,  es  decidir  á  la  vez  que  casi  nunca  habrá  en  la 
causa  prueba  plena:  porque  en  aquella  misma  donde  haya 
confesión  6  doble  testimonio,  todavía  necesita  el  juez  el 
auxilio  del  raciocinio  para  dar  fe  al  contenido  de  la  confe» 
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8Íon,  6  para  ver  en  la  conformidad  de  ambos  testigos  undr 
garantía  suficiente  de  credibilidad.  Pero  lá  Carolina,  re* 
plican,  llama  indicio  á  todo  medio  de  prueba  que  ha  que- 
dado incompleto.  En  otra  parte  hemos  hecho  ver  (cap.  54) 
que  entonces  era  su  designio  determinar  las  probabilida- 
des que  debian  aparecer  ya  antes  de  que  pudiese  aplicar- 
se el  tormento:  ha  parecido  á  su  autor  que  la;  declaríicion 
de  un  testigo  constituía  la  verosimilitud  requerida,  y  le  ha 
atribuido  el  efecto  de  un  indicio:  pero  entre  esta  declara*, 
ración  y  un  indicio  propiamente  dicho,  entre  este  testimo- 
nio y  un  hecho  conocido  que  condtice  al  Juez  d  otro  descono- 
cidoj  hay  una  diferencia  esencial.  lío  deben,  pues,  esceder- 
se los  tfírminos  y  el  espíritu  de  la  ley:  en  Alemania  puede  el 
juez,  aun  bajo  el  imperio  del  derecho  común,  fundar  con  se- 
guridad su  condena  en  la  prueba  compuesta,  aun  cuando 
los  indicios  formen  su  principal  elemento. 

Cuando  la  ley  los  admite  para  que  produzcan  plena  cer- 
teza, se  infiere  desde  luego  que  la  prueba  compuesta  ob- 
tiene igual  poder;  pero  como  el  legislador  los  acoge  en  al- 
gunos paises,  no  sin  desconfianza,  sigúese  de  aquí  que  las 
restricciones  que  les  impone  son  igualmente  aplicables  á  la 
prueba  compuesta  (1).  Puede  resultar  ésta:!.**  delacom- 

(1)  Así,  el  artículo  834  del  Código  bávaro  no  permite  proniinciar  en 
semejante  caso  la  pena  de  mnerte.  Lo  mismo  se  disponía  en  el  artícalo  249 
del  proyecto  hanoveriano,  en  el  párr.  339  de  la  Ordenanza.de  procedí- 
miento  criminal  de  Wnrtemberg,  j  en  el  261  de  la  de  Badén.  Hubiéramos 
podido,  sin  duda,  ahorrar  al  lector  todo  esta  larga  discusión  sobre  el  art.' 
22  de  la  Carolina,  y  las  consecuencias  que  de  ellas  se  deducen;  pero  nues- 
tro principal  propósito  ha  sido  no  alterar  ni  quitar  nada  del  testo  original. 
— En  i;esúmen,  por  lo  que  toca  á  la  ley  francesa,  el  principio  de  la  íntima 
convicción  del  juez  decide  cuestiones  por  otra  parte  dudosas;  no  obstante, 
aun  en  este  punto  parece  que  estas  observaciones  encierran  sabias  adver- 
tencias que  no  son  de  ningún  una  pura  teoría,  y  que  el  magistrado  en  cual- 
quier país  se  alegrará  de  poner  en  práctica. 
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paracion  de  la  ooofeaion  estrajudicial  y  del  testímonio,  e» 
decir,  de  la  combinaGiou  de  las  pruebas  naturales:  2.**  dde 
la  de  estas  últimas  con  el  concurso  de  indicios.  Algunas  le- 
yes no  aplicfin  las  restricciones  de  que  hemos  hablado  sino 
i  las  pruebas  de  la  segunda  categoría;  pero  hay  en  esto 
grave  inconsecuencia.  Si  el  legislador  no  ha  desechado  to* 
do  recalo,  no  puede  estar  mas  t]:anquilo  respecto  de  la 
confesipn  estrajudicial  combinada  con  el  testimonio;  en  uno 
y  otro  caso  el  juez,  no  adquiere  la  convicción  en  lo  concer- 
niente á  la  prueba  directa  incompletamente  aducida,  sino 
con  el  auxilio  de  raciocinios  decisivos  ftindados  en  otras  €ir« 
cunstanQias  que  coinciden  en  la  causa* 
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CAPITULO  LXIV. 
'  Del  valor  de  la  prueba  imperfhcta  en  d  proceso  criminal.  ' 

"  Cuando  la  palabra  T^rt^iaíse  entiende  como  sindnimo  de 
certeza^  los  tórminos  de  prueba  imperfecta  ó  certeza  imper^ 
féctaxío  tienen  ya  Bignificacionpriíctica,  Sin  embar^,  pue- 
den admitirse  en  distinta  acepción,'  tomo  se'  ha  dicho  en 
otra-^arte  (cap.  16)  énlo  concerniente  ala  administración' 
misma  de  la  prueba,  j  cuando  se  quiere  designar  simple- 
meute  el  caso  én  que  su  inyestigaoioa  no  ha  producido  un 
rerólt^o  completo,  j  el  en  que  no  son  bastantes  los  docu^. 
mén^s  reunidos  para  constítuir  certeza,  Inilitando  sin  em- 
bargo en  favor  de  la  acusación  numerosos  motivos  de  ve- 
rosimilitud (Y.  cap.  7).  Sabido  es  que  la  condición  esen- 
cial de  toda  condena  penal  es  la  demostración  completa  de 
los  hecho9  imputados:  que  mientras  no  sea  plena  y  cabal, 
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el  acusado  debe  ser  tenido  por  inocente  (1);  por  consiguien* 
te  no  puede  suscitarse  duda  alguna  sobre  los  efectos  de  la 
prueba  imperfecta,  debiendo  ser  en  este  caso  el  acusado 
absuelto  pura  y  simplemente  (y  esto  es  lo  que  exigen  las 
leyes  francesa  é  inglesa)  (2).  Pero  en  Alemania,  donde  el 
procedimiento  inquisitivo  sufre  todavía  la  influencia  de  su 
múltiple  origen,  se  ha  formado  una  teoría  enteramente  es- 
pecial. Así: 

1.°  Cuando  una  gran  verosimilitud  viene  á  apoyar  los 
hechos  del  cargQ,  ^  jfef  ^)  ^bsolter  lAeclará.  que  el  acusa* 
do  queda  en  estado  de  sospecha.  Entre  el  inocente  defini- 
tivamente absuelto,  y  aquel  á  quien  una  prueba  imperfec- 
ta ó  graves  presunciones  acusan  todavía  se  ha  querido  es- 
tablecer en  interés  *de  la'sobiedad  una  distinción  marcada, 
y  esta  distinción  ha  dado  lugar  á  importantes  consecuen* 
cias  (3). 

2.®  En  la  actuali^acl  la  ley  permite  también  á  veces  la 
investigación  y  el  empleo'  de  cuantos  medios  puedan  con- 
ducir á  la  solución  de  las  dudas,  hasta  el  estremo  desujs^* 
nistrar  al  acusado  ocasiones  de  destruir  las  sospechas  per- 
aistentes  contra  él  (4):  eS^  vivamente  impresionada,  al  con- 
siderar los  p^igroa  de  dej^r  impune  al  culpable  y  los  in« 
convenientes  de  que  vuelva  i  entraren la^ociedad,  decre** 
ta  la  aplipacion  de  ima  pena  jllamada  eafaraordjnaria,  ó  biei|. 
ciertas  medidas  de  seguridad  qi^q  la  misma  determina. 

(1)  Aceusatore  non  proharde,  aectUatug  absoMtur. 

(2)  Ea  Frauda  á  nadid  m  le  oéttwe  liqliisra  d^Étlagotr  tBtPenn  iacék 
pada  ^Yi<}(e»teinemte  iiioceote«  f  i^qfel  tnj^  Bo¡epIpabi)«lsd^aed«!«ii  dida: 
UMjif^io  de  ODO  j  otr^,  el  jurs4<^  decide -cpa  o^  reredicto  o^gatirc^  j  s^ 
pecto  de  ambo«  se  pronancia  la  absolución. 

(8;     Especialmente  á  la  ahsolücum  c{t  la  instancia^  j  sm  efectos. 
(4 '     Por  ejemplo,  por  tneldio  'del  jurammUú  furgatorió. 
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CAPITULO  JjXy-   . 

De  la  absolución  de  la  instancia  (absolutio  ab  instantia). 

En  el  procedixmento  de  aousacioü- el  jueiS' tiene  BÍmple* 
mente  que  decidir  cuál  de  lo»  dos,  aeusador  6  acusado,  ha 
Anidado  mejor  sus  alégadonesr  y  si  el  primero  no  ha  pres* 
tádo  la  prueba  completa  de  sus  articulaciones,  iK  absolu^* 
don  procede  incontestabiemenite.  Yernos,  sin  embargo,  que 
atan  en  Roma  los  jueces  podían  deolarar  aue  dudas  por  huí 
palabras  non  liquet.  Cuáles  eran  exactamente  los  efectos  de 
esta  sentencia  es  una  «cuestión  inó  bien  dilucidada,  pura  tcH 
do  lo  que  se  sabe  es  que  por  ella  daban  á  entender  los  jue^' 
oes,  que  habia  lugar  á  abrir  de  níueTO  los  prdcedimientoá, 
y  por  consiguiente  á  sobreseer  ia  sentencia  definitiva. 

En  la  edadmedíarproolafaiahask  tftmbien  los  tribunalei 
espirituales  la  necesidad  de  aftsokrer  ál  acusado  en  caso  dé 
Bo  cc»npletarse  la  prueba,  oitanda)lmbiesén4SÍdii  regula^ 
pes  todos  los  procedhnientos  (1);  pero*  como  el  acuslKlov 
.una  yes  absuelto,  no  podía  yÍBi^<tQairflusílidad  seír  objeto  de 
nuevas  informaciones;  como  por  otra  parte,  cuando  pesa* 
ban  sobre  A  graves  sospechas,  se  podía  esperar  siem- 
pre obtener  mas  tarde  nuevas  pruebas  que,  reunidas  á 
ks  que  primero  se  artículacony  fuesen  propias  para  ath* 
torizar  la  condena;  bien  profato  sé  ahúéó  de  asegurar  las 
reservas  por  la  sentencia  misma,  adoptando  una  formula 
especial  {absolutio  rehts  sic  stañtihus  (2),  6  absolutio  ab  ins^ 
tantia),  que  permitiese  abrir  eu  todp  tiempo  la  instancia 
contra  el  acusado,  absuelto  desde  luego;  pero  solo,  if  falta^ 
de  pruebas  plenas,  y  permaiieeiéüdo  contra  él  graves  pre- 
sunciones. 

(1)  Oa]^.  15,  tít;  1^  lib.  8  de  1m  PédSetiües. 

(2)  De  eitft  espresion  se  sirre  Juuo  Clabo. 
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La  Alemania  practicd  á  su  vez  este  sistema,  j  todavía 
hoy  está  prescrita  la  absblubioQ  de  la  iastancia  por  las  le* 
gislaciones  modernas  de  los  Estados  comprendidos  en  su 
territorio  (3). 

-  Sus  partidarioB  sé  fundan  en  la  naturaleza  del  proceso 
kiquiritivo,  cuyo  objeto  ea  la  verdad  absoluta,  y  que  no 
puede  soportar,  según  dicen,  que  el  hombre  inocente  so- 
metido á  persecuciones  no  merecidaB,  solo  por  efecto  de 
drcunstanoias  adversas,  sea  ooloMdo  en  el  mismo  rango 
que  el  acusado  verosímilmente  culpable,  pero  cuya  cul- 
pabilidad nó  se  declara  cuando  no  existen  pruebas  en- 
teramente completas.  Además,  no  reconociendo  ciertas 
legislaciones  en  los  solos  indicios  bastante  ftiersa  para  fun- 
dar una  condena,  hubo  de  decirse,  cuando  los  jueces  por 
obedecer  á  la  ley  se  veiaa  obligados  á  absdlver  á  pesar 
de  sus  convicciones  naddas  de  un  concurso  evidente  de 
circunstancias,  que  el  acixsado  en  este  caso  no  podía  ser 
tratado  cerno  si  fuera,  enteramente  inocente.  Hubiera  si* 
do  de  desear  <eix  tal  caso  obtener  una  confesión;  pero  abo^ 
lido  el  tbrm^ito  faltaban  todos  los  medios  de  provocarla. 

(3)  Código  austríaco^  art.  428  .—Ordenanza  criminal  de  Prosia,  párr. 
412. — Código  bávaro,  art.  355. — ^Segun  los  termines  de  esta  ley,  el  trlba^ 
nal  declara  aplazada  la  iristrucd^. — ^Segnn  los  del  edicto  penal  de  Badea 
de  1803,  párr.  18,  el  acotado  es  deelarado  libre  ó  rdáfodo  deJa  qnifAtUidm 
epnira  á^.^Yéaoe  tambieá  la  lej  real  de-Si^ñia  de  80  de  Majo  de  1S3S 
*r-y  el  páir.  836  de  la  de  Wurtenberg.^ 

En  Inglaterra,  en  Francia  j  en  todos  los  paises  caja  legislación  está 
basada  en  la  francesa,  no  se  acostumbra  ja  el  absoluíio  ah  instaniia  (abso- 
Incion  de  la  instancia).  Eú  fhincia,  segnn  el  art.  246  del  Código  de  iñs- 
traecioa  eritnínal,  pueden  entablane  de  noeTO  las  diligencias  6  informa^ 
cienes  sobre  wuéúos  €argo$;  pero  allí  solo  se  trata  de  la  imMirwxiám  pnkmi' 
nar,  coando  loe  hechos  no  han  estado  nunca  sometidos  ajaeces  definitivos. 
Entre  las  legislaciones  qae  han  admitido  la  pablicidad  de  los  debates,  solo 
el  Código  de  las  Dos  Sicilias  de  1810  ha  autorizado  la  mbidiUio  ák  instan- 
tia  en  sa  articulo  280. 
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EíEíta  cueBíion  de  la  coatinuacion  de  las  diligencias,  ad'¿ 
quiere  de  dia  en  dia  una  importancia  capital.  Erigíase 
en  principio  que  respecto  del  acusado  completamente  ab*- 
suelto,  no  pedia  volver  á  abrirse  la  instrucción  sino  con 
muy  raras  escepoiones,  sobre  nuevos  cargos,  y  después 
de  un  minucioso  examen  de  los  motivos;  pero  qnerespec» 
to  del  acusado,  contra  el  cual  hablan  quedado  fuertes  pre-> 
sunciones  de  culpabilidad,  y  á  quien  por  consecuencia  no 
podia  declarar  el  juez  enteramente  inocente,  era  necesa^ 
rio  erigir  en  regla  la  continuación  de  los  procedimientos 
en  cualquiera  ocasión  que  fuese,  siempre  que  el  juez  de 
instrucción  tuviese  esperanzas  de  conseguir  la  prueba 
completa,  reuniendo  los  hechos  nuevoa  i  los  consignados 
en  la  información  primitiva. 

.  En  una  palabra;  se  pensaba  mucho  en  lo  que  se  creía 
el  verdadero  interés  de  la  sociedad.  Un  hombre  sobre 
quien  pesan  todavía,  después  de  su  absolución,  sospechas 
bastante  poderosas  para  que  sea  á  cada  instante  objeto  dé 
nuevos  procedimientos,  ¿puede,  aeaao,  encontrar  én  la  so^ 
eiedad  una  acogida  cordial  y  confiada?  ¿Puede  ser  mirado 
de  la  misma  manera  que  aquel  cuya  inocencia  fué  procla^ 
mada  en  alta  voz?  ¿Y  qué  sucederá  si  ese  hombre  ocupa 
un  empleo,  una  posición,  que  para  desempeñarse  digna  y 
.eficazmente  exigen  ante  todo  la  confianza  y  la  estimación! 
¿Podrá,  por  .ventura,  ese  sugeto  difamado'  presentarse  á 
la  elección  de  sus  conciudadanos,  ambicionar  honores  pú- 
blicos, y  procurar  que  le  nombren  diputado  Ó  consejero 
de  una  municipalidad?  ¿Acaso  nada  importa  evitar  seme^r 
jante  esc^índalo?  Ademas,  en  ocasiones  dadas,  ¿no  puede 
ser  un  peligro  incesante  para  la  sociedad,  y  convenir  cer* 
rarle  la  entrada  impidiéndole  que  vuelva  á  encontrar  en 
ella  ií  los  antiguos  cdmplices  de  su  vida  criminal? 

Tales  son  los  motiyos  alegados  siempre  en  apoyo  de  es- 
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te  siatema;  pero  otros  haj  mencionados  también  por  los 
antiguos  doctores  que  le  combaten  victoriosamente,  7  con 
eoyo  auxilio  es  ftCcil  demostrar  siempre  que  seria  grande 
error  adoptarlo  en  una  legislación  nueva.  Cuando  hay 
dos  parteis  en  la  causa,  acusador  y  acusado;  cuando  el  pri- 
mero no  ha  presentado  completamente  las  pruebas  que  le 
incumben,  y  el  segundo  ha  tenido  que  sufrir  por  largo 
tiempo  los  disgustos  de  un  proceso  criminal,  seria  una 
palpable  anomaUa  el  no  absolverle  plenamente.  Al  con- 
cluir los  debates  no  hay  mas  que  dos  sentimientos  que 
puedan  conducir  al  juez:  el  uno  es  la  certeza  de  la  cul- 
pabilidad: el  otro  la  certeza  contraria.  No  hay  entre  sm^ 
bos  termino  medio,  y  no  estando  la  culpabilidad  comple- 
ta y  legalmente  probada,  el  acusado  no  es  culpable;  ló 
enal  se  verifica  en  el  procedimiento  inquisitivo  del  mismo 
modo  que  en  el  procedimiento  por  acusación.  £n  este 
•s  absuelto  el  demandado  cuando  el  querellante  no  prue^ 
ba;  en  el  otro,  si  no  se  presenta  la  prueba  que  incumbe  d 
la  sociedad,  parte  acusadora,  el  acusado  debe  ser  declara* 
do  indemne  para  siempre.  Haced  sufrir  cualquier  peijai-« 
eio  al  que,  nó  convicto  enteramente.de  un  crimen,  ha  sido 
absuelto  de  la  instancia,  é  inmediatamente  violáis  el  sa^^ 
grado  príndpio  que  prohibe  aplicar  jamas  á  un  ciudadano 
la  sanción  penal  impuesta  por  la  ley  á  tal  <5  cual  hecho, 
punible,  cuando  ¿ste  no  ha  podido  demostrarse  contra  él. 
Ahora  bien,  es  cosa  evidente  que  el  acusado  absuelto  simo 
pie  y  provisionalmente  esperimenta  graves  perjuicios:  si 
poseía  honores  ó  dignidades,  es  despojado  de  ellas;  ya  no 
puede  solicitar  que  sus  conciudadanos  le  elijan  para  cier« 
toj9  cargos  (4),  ambicionados  de  todos  con  anhelo,  porque 

(4)  üua  gran  parte  de  las  constituciones  j  ordenanzas  municipales 
modernas  de  Alemania  declaran  privados  de  la  ilegitimidad  álos  indina 
dúos  qne  solo  han  sido  afasueltos  de  la  instancia. 
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ii.teBtígu«ai  la  confianza  honrosa  de  los  electores.  Adema» 
pueden  cargársele  las  costas,  y  necesita  pagar  cantidadet 
que  muchas  veces  constituirán  la  mayor  parte  de  su  pa- 
trimonio, empobrecido  para  lo  sucesivo.  Y  no  se  diga 
que  en  último  resultado  esas  son  las  consecuencias  de  su 
£^ta;  que  á  nadie  sino  á  sí  mismo  tiene  que  culpar  de  laa 
sospechas  de  que  continúa  siendo  objeto,  ¡Cuántas  vecea 
el  hombre  mas  inocente  se  ha  visto  acusado  por  un  fatal 
concurso  de  circunstancias!  ¡Cuántas  veces  solo  el  odio  6 
la  ligereza  del  denunciador  han  hecho  recaer  sobre  él  laa 
dudas!  También  el  juez  investigador,  llevado  de  un  celo 
escesivo,  interpreta  mal  muchas  veces  la  conducta  maa 
inocente,  y  tal  d  cual  acto  perfectamente  legítimo  ó  indi* 
ferente  se  reviste  de  pronto  á  sus  ojos  de  una  acusadoraí 
apariencia  (5).  En  fin,  la  peor  de  las  consecuencias  de  la 
absolutio  ab  instantia  es  esa  detención  de  seguridad  admití* 
da  por  gran  número  de  legislaciones  contra  los  que  n<^ 
pueden  prestar  fianza.  La  pérdida  de  la  libertad  es  ua 
mal  que  solo  debe  sufrir  aquel  cuya  falta  reoonooida  me« 
rece  unn  pena:  y  permitirle  que  preste  fianza,  ea  demos* 
trar  en  su  favor  una  benevolencia  ineficaz.  Muchas  ve* 
ees  el  acusado  es  un  padre  de  familia  que  ganaba  penosa, 
y  honradamente  pan  para  su  esposa  y  para  sua  hijos,  y. 
que  por  su  detención  preventiva»  prolongada  durante  me* 
ses  enterosi  se  ve  reducido  á  la  miseria:  ¿será,  pues,  pre** 
ciso  que  suíra  todavía  aftos  de  oárcel  porque  no  puede 
prestar  fianza? 

La  absolución  de  la  instancia  se  funda  en  dos  vicios  ca* 
pítales  del  procedimiento  alemán:  el  primero  es  la  teoría 

(6)  Si  el  incnjpado  emprende  por  casualidad  nn  yi^je  en  el  momento 
de  fijar  sobre  él  sn  atención  el  instructor,  6  si  por  razones  de  familia  hace 
en  secreto  sns  preparativos  de  marcbn^  lo  primero  que  ocurre  al  magistral 
do  es  la  idea  de  la  faga. 
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demasiado  limitada  de  la  prueba  legal,  y  sobre  todo  la 
prohibición  de  que  los  jueces  condenen  por  solos  indicios; 
el  segundo  es  la  falta  de  publicidad  del  procedimiento.  Se 
objeta  que  la  mayor  parte  de  los  acusados,  absueltos  pro- 
visionalmente, serian  condenados  si  los  juzgase  un  jurado, 
y  si  el  tribunal  tuviese  facultad  de  atribuir  plena  ftierza  á 
la  prueba  de  indicios.  Concedemos  que  suceda  así  con  la 
mayor  parte;  pero  aun  así  hay  otros  á  quienes  seria  total* 
mente  imposible  condenar  aun  por  solos  indicios:  á  estos, 
pues,  no  se  les  puede  tener  desde  entonces  por  vehemen- 
temente sospechosos;  y  siendo  esto  así  también,  ¿qu^  inte* 
res  social  exigirá  nunca  que  se  tomen  contra  ellos  tales  ó 
cuales  medidas  represivas?  Háganse  públicos  los  proce- 
dimientos, y  se  destruye  la  segimda  base  en  que  se  apoya 
la  ahsohétio  áb  instantia:  todos  los  ciudadanos  asisten  i  los 
debates;  testigos  de  la  sentencia  de  absolución,  aprecian 
perfectamente  (6)  cuál  es  sü  sentido  y  su  estension;  saben 
la  distinción  que  tiene  que  hacer  entre  el  hombre  entera- 
mente inocente  y  el  que  vuelve  á  la  sociedad  manchado 
todavía  con  sospechas  no  desvanecidas.  Orientados  de 
este  modo  observarán  respecto  de  ^1  la  conducta  que  les 
dicte  la  prudencia  y  su  interés  bien  entendido;  y  para  de* 
cirio  de  paso,  entonces  se  harán  inútiles  esas  prohibicio* 
nes  que  se  encuentrain  consignadas  en  las  constitíiciones 
yen  las  cartas  municipales:  ¿de  qu¿  servirá  privarle  de  la* 
elegibilidad?  Tened  confianza  en  los  ciudadanos  á  quie- 
nes  habéis  llegado  hasta  conceder  los  derechos  electora* 
les;  dejadlos  6n  libertad  de  apreciar  si  los  candidatos  son 
dignos  ó  no  de  su  voto;  estad  seguros  de  que  conservarán 
memoria  de  los  procedimientos  criminales  intentados  con- 
tra uno  de  ellos;  y  si  á  pesar  de  todo  recae  la  elección  en 

(6)     Así  pensaba  ya  Aybaul  en  el  siglo  XVI. — Orden,  formdidad,  ^. 
pág.  535. 
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¿i,  quiere  dedr  que  la  sospecha  pronunciada  no  está  fun- 
dada realmente;  quiere  decir,  que  au  elección  ea  un  testi- 
monio, una  protesta,  un  voto  de  confianm  (7), 

Ademas,  esas  prescripciones  generales  que  ordenan  se 
preste  una  fianza,  ó  en  defecto  suyo  la  detención  de  po* 
licía  y  seguridad,  son  deplorables  por  sn  generalidad  mis* 
m^  Puede  indudablemente  suceder  que  el  estado  tenga 
grande  interés  en  no  restituir  sin  condición  la  libertad  á 
ciatos  individuos  sospechosos  como  onlpaUes  de  crímenes 
constitutivos  de  un  ataque  directo  á  la  seguridad  publica: 
8tt  vida  pasada  puede  despertar  jwtofi  temores,  y  la  insf- 
taniccion.  de  la  causa  ha  podido  descubrir  sus  relaciones 
Qon  otros  hombres  no  menos  peligrosos:  imponer  ciertas 
restricciones  á  su  libertad,  styetarlos  á  una  regular  vigilan* 
Ota,  son  medidas  útiles  en  algunos  casos;  pero  á  lo  m«no0 
que  sean  jenteramente  escepcionales  y  m>  efecto  de  una  re* 
giá  comua  que  haya  de  aplicarse  á  todos  los  acusados  sim* 
píamente  absueltos.  ¿Con  qaé  objeto  se  ha  de  exigir  fiauí- 
ea,  por  ejemplo,  al  ciudadano  puesto  en  ^bertad  después 
de  una  causa  por  duelo  ó  por  delito  de  lesa  mag9#ta4? 

Si  desde  luego  está  demostrado  que  la  absobido  ab  infr 
tantia  debe  ser  desellada  de  todo  proyecto  de  legislación 
futura,  no  hay,  sin  embargo,  razones  posibles  para  impe* 
dír  que  represente  un  gran  papel  en  la  prácticaordinarii» 
de  los  tribunales  de  Alemania,  dcmde  el  uso  oonstante  de 
tres  siglos  ha  sancionado  ima  forma.de  sentencia,  admití* 
da  igualmente  por  las  leyes  particulares  modernas. 

La  ábsdtUio  ab  tWanifia  puede  pronunciarse  con  las  si- 
guientes condiciones: 

(7)  Estas  incapacidades  de  eligibilidad,  decretadas  por  las  constitu- 
ciones políticas  contra  los  acosados  absueltos  en  general,  son  tanto  mas 
«rróneas  cnanto  que  tespecto  de  una  multitud  de  delitos  no  están  de  acuer* 
do  la  ley  y  la  opmion  pública. 

82 


Digitized  by 


Google 


490  librería  del  ABOOADO. 

1  .^  Eb  preciso  que  sea  verosímil  la  culpabilidad  del  acu-^ 
sado,  7  de  tal  modo  que,  quedando  sujeto  á  una  sospecha 
fundada,  pueda  todavía  en  cualquiera  ocasión  proceder* 
se  de  nuevo  contra  él.  Pero  si  las  sospechas  son  menos 
graves,  si  la  contraprueba  ha  venido  á  atenuar  su  primi* 
tiva  fuerza,  entonces  la  simple  absolución  no  es  permitida,, 
por  que  por  la  existencia  de  presunciones  driles  no  se  pi^e* 
de  decretar  la  instrucción  principal.  También  es  costumbre 
pronunciar  algunas  veces  la  absolución  de  la  instan<ña, 
cuando  el  acusado  nie^  formalmente  el  crimen  mas  gra- 
ve de  que  se  le  acusa,  j  confiesa  al  mismo  tiempo  que  ha 
cometido  otro  menor  (8);  y  cuando  á  pesar  de  las  declara- 
ciones hay  razones  poderosas  para  creer  en  la  existencia 
del  crimen  principal,  los  magistrados  salen  del  compromi- 
so absolviéndole  de  la  instancia  respecto  de  este  último  y 
condenándole  respecto  del  otro;  costumbre  seguramente 
mala:  de  este  modo  puede  encontrarse  el  mismo  hecho- 
dos  veces  en  la  causa  (9)  y  dos  veces  sigeto  á  un  juicio.  ;No 
es  absurdo  condenar  por  un  hecho  (10)  cuya  estension  es. 
todavía  de  tal  modo  imposible  apreciar  por  completo,  que 
en  la  hipótesis  de  la  existencia  de  un  crimen  mas  grave 
pronuncia  el  jurado  en  cuanto  á  é^te  la  absolución  de 
la  instanda?  Por  otra  parte^  ¿no  se  hace  mas  difícil  su  mi-, 
sion  cuando  trasformadas  mas  tarde  las  sospechas  en  cer- 
teza, necesita  al  aplicar  la  pena  hacer  la  deducción  de  la  ya  ^ 
suflrida  de  resultas  de  la  sentencia  primitiva? 

(8)  Por  ejemplo:  se  declara  antor  de  la  maerte  de  A,  pero  alega  no 
haber  tenido  jamas  intención  dé  matarle,  j  sostiene  que  solo  cometió  por 
auparte  untí  falta. 

(9)  Una  majer  niega  haber  muerto  á  sn  nifio,  y  al  mismo  tiempo  hay 
en  la  causa  prueba  eridente  de  hechos  de  imprudencia  6  negligencia. 

(10)  Como  81,  por  ejemplo,  en  la  anterior  hipótesis  se  quisiera  absolver  ^ 
de  la  instancia  á  la.inculpada  en  cuanto  al  crimen  de  infanticidio  con  pre- ' 
meditación,  y  condenarla  á  dos  afios  de  prisión  por  kífantíoídio  con  impora- 
dencia. 
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La  chsclutio  ab  instantia  se  promiüiieia  igualmente  ciiaa<- 
do  la  cuestión  de  enajenación  mental  queda  dudosa,  pero 
no  son  mas  fundados  para  los  motivos.  El  Estado  se  espo* 
ne  por  efecto  de  esta  sentencia  á  hacer  sufrir  un  dafió  no 
merecido  á  un  individuo  i  quien  no  podría  causar  impre- 
sión pena  ninguna  si  verdaderamente  carecía  de  juicio:  lúe* 
go  aquí  las  consecuencias  mas  6  meaos  perniciosas  de  la 
absoludon  de  la  instancia  envolverán  en  sí  una  doble  in- 
justicia: en  todos  los  casos  dudosos  de  este  género,  algu- 
nos peritos  no  pueden  menos  de  declararse  por  la  falta  de 
juicio,  7  en  esta  hipdtesis  la  medida  de  que  se  habla  es  in- 
útil por  sí  misma,  teniendo  la  autoridad  derecho  incontes- 
table  de  tomar  ciertas  medidas  de  precaución  contra  todo 
individuo  cuyo  estado  mental  pueda  inspirar  re<;elos  para 
la  seguridad  de  los  ciudadanos. 

2.^  Para  poder  pronunciar  ]a  absoiutio  ab  instantia^  se 
necesita  también  que  el  juez  carezca  enteramente  de  to- 
dos los  medios  de  descubrir  la  verdad,  j  que  haya  razón 
para  esperar  en  lo  sucesivo  él  descubrimiento  de  circuns- 
tancias y  pruebas  del  todo  convincentes.  Si  la  ley  local 
autoriza  el  juramento  purgatorio,  la  absolución  pura  y  sim- 
ple no  es  permitida  siempre  que  pueda  deferirse  este  ju- 
ramento, ámenos  que,  como  hemos  dicho,  no  parezca  muy 
probable  que  la  información  pueda  completarse  mas  add* 
lante;  hacer  purgar  de  este  modo  la  acusación  por  un  ju- 
ramento inoportuno,  sería  destruir  toda  esperanza  de  lle- 
gar útilmente  algún  dia  al  conocimiento  de  la  verdad. 
El  juez  tendrá,  pues,  que  examinar  desde  luego  con  cuidan 
do  el  estado  de  las  piezas  de  la  causa,  la  naturaleza  de  las 
pruebas  producidas,  y  la  persona  y  carácter  del  acusado. 

Los  efectos  de  la  absolución  de  la  instancia  son,  en  prin- 
cipio, los  mismos  que  los  de  toda  sentencia  absolutoria, 
salvas  las  escepciones  consignadas  en  las  leyes  partícula* 
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res;  eif  el  derecho  oomun,  es  decir,  ea  el  fundado  sobre  el 
B80  general  de  Alemania,  no  pueden  atribuírsele  mas  que 
dos  consecuencias  principales: 

1/  Contra  un  acusado  absuelto  de  la  instancia  puede 
Tolverse  á  abrir  la  instrucción  en  virtud  de  nuevos  cargos, 
en  todo  tiempo,  por  el  mismo  tribunal  7  sin  necesidad  de 
autorización  emanacb  del  tribunal  superior. 

2.^  El  acusado  absuelto  de  la  instancia  queda  sujeto  £ 
la  vigilancia  de  la  policía.  Desde  que  esta  vigilancia  per<* 
judica  sus  derechos  de  ciudadano,  su  estension  debe  deter* 
minarse  por  la  misma  sentencia.  No  puede  corresponder 
i  la  autoridad  administrativa  la  restricción  de  los  derechos 
de  un  regnícola,  sin  drden  de  la  lej  ó  de  la  sentencia  ju^ 
dicial:  j  por  otra  parte  los  tribunales  tienen  á  su  favor  la 
presunción  de  que  apreciarán  con  mas  exactitud  los  motii- 
TOS  de  la  sujeción  i  la  vigilancia,  la  gravedad  de  las  sos- 
pechas contar  el  acusado,  y  las  circunstancias  especialee 
que  hacen  se  le  tenga  por  hombre  peligroso.  Bn  cambie 
conviene  conceder  á  la  autoridad  una  misión  de  vigilancia 
general  sobre  ^,  7  facultarla  para  que  adopte  con  este  fiA 
las  medidas  prescritas  por  la  ley  6  que  son  de  la  compe* 
tencia  de  la  policía,  estando  comprendidas  en  sus  atribu- 
ciones respecto  de  las  personas  sospechosas  en  el  Esta* 
do  (11). 

La  disposición  que  sujeta  en  todo  caso  al  acusado  ab- 
suelto de  la  instancia  i  prestar  fianza,  so  pena  de  ser  en«- 
cerrado  en  una  prisión  de  seguridad,  debe  ser  colocada  en 
la  categoría  de  las  legislaciones  particulares. 

(11)  A  esta  dafle  pertenecen  el  permiso  de  residends  7  la  obllgacioi 
4e  preseatane  á  la  policía  en  determiiiadas  épocas. 
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CAPITULO  LXVI. 

Bd  juramento  como  complemento  de  la  prueba  imperfecta; 

dd  juramento  deferido  y  del  juramento  supletorio  en 

particular. 

lío  se  puede  concebir  la  aplicación  del  juramento  en 
materia  criminal- sino  en  dos  hipótesis: 

!.■  O  es  deferido  lo  mismo  que  en  lo  civil  por  la  parte 
iC  su  adversario,  por  el  acusador  al  acusado,  si  se  considera 
como  un  medio  de  prueba  en  el  proceso; 

2.*  O  bien  el  juez  es  quien  obliga  i  prestarlo  i  cual- 
quiera de  las  partes  para  obtener  de  ella  la  confirmación 
de  sus  declaraciones  (y  entonces  constituye  un  verdadero 
jur€m9ento  supletorio)^  6  para  destruir  los  cargos  principa- 
les de  la  acusación,  y  este  es  q\  juramento  purgatorio. 

Aunque  se  ha  clamado  muoho  para  sostener  la  admisi^ 
bilidad  del  primero  en  el  proceso  de  acusación,  se  ha  re^ 
conoddo  pronto  que  este  es  un  larámite  incompatible  con 
todo  procedimiento  criminal:  el  aCto  de  deferir  el  juramen^ 
tó  supone  una  especie  de  pacto,  y  ^ste  no  puede  existir 
sino  cuando  sea  admitido  el  desistimiento  respecto  del  ob- 
jeto litigioso.  Pero  en  lo  criminal  se  trata  de  castigar  por 
medio  de  penas,  de  despojar  al  acusado  de  los  derechos 
inviolables  que  A  mismo  no  puede  renunciar;  y  la  sociedad, 
interesada  en  descubrir  la  verdad  y  en  reprimir  el  delito, 
no  puede  dejar  al  libre  arbitrio  de  un  particular  la  facul'» 
tad  de  paralizar  la  causa.  Siendo  ademas  la  verdad  abso- 
luta el  objeto  del  proceso,  el  entendimiento  no  puede  dar- 
se por  satisfecho  con  un  juramento  confirmatorio  de  las 
alegaciones  de  la  parte. 

Ninguna  ley,  ni  en  el  derecho  común,  ni  en  otra  parte 
prescribe  su  uso:  luego  es  preciso  sostener  en  tesis  absolu- 
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ta  (1)  que,  desde  que  el  proceso  tiene  por  objeto  la  apli- 
cación de  una  pena,  debe  ser  escluido  el  juramento. 

Por  otra  parte,  ¿cuándo  podria  emplearse?  Solamente 
en  dos  casos. 

1.^  En  el  uno,  el  acusador  que  no  hubiese  podido  ha- 
cer la  prueba  completa  de  alguno  de  sus  agravios,  seria 
obligado  i  jurar  para  perfeccionar  dicha  prueba. 

2.''  En  el  otro,  el  acusado  que  no  hubiese  podido  hacer 
enteramente  sus  defensas,  pero  que  sin  embargo,  sirvién- 
donos de  los  términos  usuales,  hubiese  hecho  su  semiprue- 
ba,  seria  llamado  &  prestar  juramento  para  completar  con 
él  la  demostración  que  le  purifica. 

Mas  nada  vemos  en  una  7  otra  hipótesi  que  justifique 
el  uso  del  juramento:  en  el  primer  caso  diremos  que  nun« 
ca  autoriza  la  ley  al  juez  para  ordenar  el  juramento  nece* 
sario:  que  aun  si  en  lo  civil  existe  no  es  sino  por  analogúi 
con  el  juramento  deferido  por  la  parte;  que  en  lo  criminal 
debe  ser  escluido  por  las  mismas  razones  que  rechazan  ¿ 
este  último;  que  si  uniéndose  el  juramento  á  la  deposición 
de  un  testigo,  parece  que  comunica  mayor  peso  á  sus  pa- 
labras, está  sin  embargo  lejos  de  hacer  prueba,  de  desva- 
necer todas  las  dudas  que  surgen  en  tropel  contra  un  tes- 
tigo que  declara  en  causa  propia.  En  el  segundo  caso  nos 
parece  inútil  el  juramento  supletorio;  lo  que  se  llama  es- 
cepcion  no  existe  en  el  procedimiento  criminal;  el  acusado 
no  tiene  obligación,  so  pena  de  que  su  defensa  no  encuen- 
tre acogida,  de  aducir  su  prueba  completa;  lejos  de  eso,  la 
justicia  y  los  principios  quieren,  por  el  contrario,  que  la 
simple  verosimilitud  de  sus  alegaciones  basten  para  des- 
echar la  acusación  y  hacer  que  se  pronuncie  sentencia  ab- 
solutoria.    Pero  algunos  han  procurado  ingeniosamente 

( 1)  Esto  aoii  en  las  cansas  paramente  fiscales,  j  cnando  la  pena  es  solo 
pecuniaria. 
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sostener  una  teoría  menos  absoluta  (Y.  Heflflter,  L.  5.^). 
Han  pretendido  que  este  juramento  era  muy  útil  al  acusa- 
do, para  poder  obtener  una  completa  y  libre  absolución, 
y  que  á  no  ser  así  la  contraprueba  semi-plena  solo  produ- 
cirla el  efecto  de  una  absolución  provisional.  Por  nuestra 
parte  tampoco  nos  mueve  esta  consideración:  á  nuestro 
modo  de  ver  siempre  es  inútil  el  juramento;  creemos  que 
debe  pronunciarse  la  absolución  desde  el  momento  en  que 
las  justificaciones  del  acusado  lleguen  i  aparecer  simple- 
mente verosímiles,  ó  cuando  no  hallándose  aquellas  rodea- 
das sino  de  una  ligera  probabilidad,  haya  grave  peligro  en 
dar  i  su  juramento  una  fuerza  plenamente  probatoria.  Por 
último,  en  este  caso  seria  semejante  al  juramento  purga- 
torio, y  por  consiguiente,  inadmisible  en  todo  país  donde 
éste  es  rechazado  por  la  l«y* 

CAPITULO  LXVII. 

Del  Juramento  purgatorio:  de  su  origen  t/ progresos,  y  del 
valor  que  debe  dársele. 

Todos  reconocen  hoy  que  nunca  estuvo  en  uso  en  Roma 
este  juramento  (1),  é  igualmente  se  negaba  en  tiempos  pa^ 
sados  la  posibilidad  de  hacer  subir  su  origen  hasta  el  dere* 
dio  canónico;  mas  la  opinión  contraria  gana  terreno  diaria- 
mente* Es  un  hecho  cierto  que  existia  entre  los  germanos, 
desde  antes  de  la  era  cristiana,  la  costumbre  de  que  el  acu- 
sado rebatiese  conjuramento  las  inculpaciones  articuladas 
en  su  contra,  y  de  que  viniesen  sus  compañeros  á  jurar  con 
él,  corroborando  así  la  verdad  presunta  de  sus  dichos  y 
afirmando  al  mismo  tiempo  con  su  testimonio  su  veracidad 
y  su  inocencia.    La  asamblea  quedaba  satisfecha  con  este 

.(1)  Ed  materia  cítíI  hace  7a  iniicho  tiempo  qne  no  se  disputa  sobre 
esto. 
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testimonio,  y  al  acusado  se  le  daba  por  justificado  comple- 
tamente. Esta  costumbre  traia  su  origen  de  la  constitu- 
ción íntima  de  la  asamblea  y  de  la  familia:  se  diferenciaba 
por  las  formas  de  sus  pormenores  en  los  distintos  pueblos 
germánicos;  pero  en  todas  partes  una  especie  de  asociación 
religiosa  ligaba  entre  sí  á  los  compurgadores. 

Mas  tarde  el  derecho  Gan<5nico  adopta  (2)  laa  ideas  di- 
fundidas en  el  pueblo:  vérnosle  deferir  el  juramento  i  loa 
legos,  y  muy  poco  después  á  los  mismos  clérigos.  Así  pur- 
gaban en  los  primeros  tiempos  los  individuos  de  la  comu-> 
nidad  cristiana  las  sospechas  en  que  habían  incurrido,  mx 
otra  forma  de  juicio;  pero  cuando  se  generalizo  el  proce<» 
dimieuto  inquisitivo,  se  hizo  usual  el  juramento  purgat(»io 
en  los  tribunales  eelesiáatioos  (3),  completando  la  justífi* 
cacion  de  todo  acusado  contra  quien  la  instrucción  presea- 
taba  fuertes  cargos,  mas  no  completamente  probados.  Los 
tribunales  legos  admitieron  también  los  compurgadores,  á 
medida  que  se  iba  entrando  en  la  edad  media,  pero  modi- 
ficando las  formas  del  juramento.  En  algunos  paises,  aun 
en  los  tiempos  mas  antiguos,  la  ley  habia  creido  suficientOi 
en  determinado  caso,  el  simple  juramento  del  acusado;  se 
aplicó  con  mas  frecuencia  este  principio,  perdiendo  de  dia 
en  dia  la  institución  de  los  compurgadores  su  fuerza  (4)  y 
,  su  actualidad,  y  últimamente  se  hizo  del  todo  inadmisible 
al  advenimiento  de  la  teoría  legal  de  la  pruel>a.  El  mismo 
mramento  purgatorio,  desconocido  en  el  derecho  romano, 
no  prescrito  por  la  Carolina,  hubiera  acaso  caido  en  desuso 
si  los  doctores,  cuya  influencia  práctica  ha  sido  decisiva  en 
el  procedimiento  alemán,  no  lo  hubieran  sostenido,  aun- 

(2)  Cánones  5,  6  y  8,  cuestioa  5. 

(3)  Cap.  19  7  20,  tit  1,  lib.  5.— Cap.  10,  tit.  34,  lib.  5  de  lafi  Decretales. 

(4)  Eacuéntrase  aun  en  la  Ordenanza  judicial  de  la  cámara  imperial 
de  1556,  2.'  parte,  tit,  10,  párr.  1. 
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que  mirándolo  bajo  distinto  punto  de  vifita.  Carpzow^  se- 
fialadamente,  le  considera  como  un  medio  de  investigar  la 
verdad;  deferirlo  al  acusado  es  aplicarle  un  tormento  mo- 
ral y  provocar  la  confesión;  prestado  solemnemente  des- 
truye todas  las  presunciones  preexistentes;  pero  si  el  acu- 
sado lo  rehusa)  su  silencio  equivale  á  una  especie  de  confe- 
sión tácita,  sobre  todo  en  caso  de  delito  leve,  que  autoriza 
la  condena.  Esta  teoría  se  ha  sostenido  en  Alemania  por 
mucho  tiempo,  aunque  fuá  muy  luego  refutada  victorio- 
samente; no  era  Idgica  en  cuanto  podia  ser  enteramente 
perjudicial  al  acusado;  porque  si  se  quiere  mirar  el  jura- 
mento purgatorio  como  un  medio  de  coacción  titil  para 
investigar  la  verdad,  preciso  es  reconocer  que  n¿  puede 
serlo  sino  cuando  no  se  haya  hecho  uso  de  á,  es  decir, 
cuando  el  acusado  no  quiera  prestarlo;  porque  si  jura,  se 
desvanecen  los  cargos,  y  la  sociedad  tiene  que  creer  que 
no  ha  cometido  el  crimen. 

También  se  ha  querido  dar  á  este  juramentó  una  signi- 
ficación análoga  á  la  que  tiene  en  materias  civiles,  en  el 
sentido  de  desvanecer  toda  prueba  de  cargó  no  alegada  por 
completo.  Las  verdaderas  tendencias  del  procedimiento 
criminal  fueron  al  fin  comprobadas  unánimemente  en  la 
doctrina  y  en  1^  práctica;  y  el  reconocimiento  de  su  objeto 
fundamental,  la  verdad  absoluta,  trajo  consigo  al  mismo 
tiempo  la  demostración  de  la  inadmisibilidad  del  juramen- 
to purgatorio.  Nadie  contradice  que,  siendo  conocidas  las 
fuentes  donde  el  entendimiento  humano  cree  que  nace  la 
verdad,  ño  pueda  el  juez  formar  una  convicción  razonada 
en  la  denegación  sacramental  emanada  del  acusado.  Cuan- 
'  do  se  defiere  el  juramento  al  acusado,  se  halla  en  una  po- 
sición de  tal  modo  crítica,  que  hay  justo  motivo  para  temer 
que  preferirá  jurar  y  librarse  de  los  peligros  que  le  rodean, 
á  prestar  con  su  silencio  nueva  fuerza  á  la  acusación.  Con- 
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cedemos  que  el  ju^z  apela  de  este  modo  aoleinnemeate  dk 
8a  coacienoia;  que  ú  todavía  exiate  en  él  alguo  resio  de 
sentimientos  morales,  no  querrá  sobrecargarla  con  ua  peiv 
jurio;  sin  embargo,  obsérvenselos  aoontecimientos  ordi- 
luirios  de  la  vida,  y  dígasenos  si  el  juramento  ofrece  al 
magistrado  bastantes  garantías  para  creer  capaz  al  acusa* 
do  de  sepiejante  esfuerzo  de  conciencia.  Deferirla  el  ju-< 
ramento  cuando  recaen  en  él  sospechas  vehementes,  e»  un 
aato  sobradamente  temerario;  y  si  las  presunciones  son 
dcbile^,  es  crearle  una  situación  desagradable,  porquQ,  ha^ 
^  lo  que  quiera,  siempre  habrá  en  el  público  persona» 
que  crean  en  su  culpabilidad  y  en  un  perjurio.  De  qu# 
luiya  haji^jydo  -negativa  á  prestar  el  juramento  purgatorip, 
no  se  podria  deducítr  que  hay  confesión:  á  ello  se  opone  el 
principio  de  la  verdad  y  el  de  la  inadmisibilidad  enmal^ 
ria  Giiminal  del  desistimiento  de  su  derecho  por  el  acuw^ 
do;  ademas,  ¿qué  puede,  en  realidad,  deducirse  de  ciert^^ 
de  su  silencio?  ¿No  puede  haber  otra  causa  mas  que  una 
conciencia  culpi^ble?  T  si,  no  queriendo  enjcon.trar  e;sk  esta 
njügativa  tanto  como  una  confesión,  se  ve  á  lo  menos  una 
presunción  nueva,  es  preciso  retroceder  i  la  absobitio  ab 
imtantia^  la  cual  podria  pronunciarse  sin  necesidad  de 
acudir  al  juramento  deferido. 

La  institución  del  juramento  purgatorio  y  de  los  cam- 
purgadores  pertenece  á  un  drden  de  cosas  que  ha  desapa*- 
recido  enteramente:  si  en  algún  tiempo  pudo  bastar  una 
verdad  artificial  y  de  mera  fcírmula,  estaría  en  flagrante 
contradicción  con  las  tendencias  del  proc^imiento  crimx-* 
nal  moderno  (5).  El  juez  defiere  el  juramento  al  acusado 
á  quien  cree  culpable,  y  cuya  negativa  aguarda:  éste,  con- 
tra su  esperanza,  se  declara  dispuesto  á  jurar ;  ¿cuál  no  será 

ib)  El  art.  6  de  la  ley  publicada  en  Toscana  por  Leopoldo  en  n8&, 
ba  ^^clttido  formalmente  el  juramento  purgatorio. 
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M  confusión?  {Ya  á  hacér  levantad  la  mano  i  un  hombre 
^110)  sefüQ  0tt  convicción,  jurará  en  fiJso!  Se  ha  {propuesto 
una  aplicación  de  este  juramento  mas  ingeniosa  y  liberal, 
•egun  la  cual  no  se  deíériria  mas  que  á  hombres  de  honor 
y  merecedores  de  confianza  que,  no  pudiendo  destruir  del 
todo  las  presunciones  de  cargo,  no  podrían  tampoco  ser 
oompleftamente  absueltos;  pero  también  es  insostenible  es- 
ta opinión.  Desde  luego  es  muy  dificil  detei^minar  en  t^sis 
gtsnefal  quiénes  merecen  ó  no  confianza;  ademas,  si  se  de^^ 
ja  este  cuidado  al  juez,  que  de  ordinario  no  conoce  al  acü* 
iado  sinio  por  las  piezas  del  prooeso^  se  abre  indefectible^ 
Aente  la  puerta  A  la  arbitrariedad  y  al  etfor;  y  aun  limin 
iédo  de  este  modo,  el  juramento  purgatorio  se  desvirtúa 
ante  las  objeciones  enumeji^adas  mas  arribb.  Si  no  se  lé 
quiere  aplicar  mas  que  A  íos  delitos  leves,  tampoco  se  jus- 
tifica mejor  (6);  fuerte  6  áéhü^  es  necesario  que  la  pena 
impuesta  se  ñknde  en  rígürdsa  justicia.  La  mayor  parte 
de  las  legaciones  modernas  de  Aletnania  han  dado  una 
prueba  de  profunda  sabiduría  al  desechar  absolutamente 
el  juramento  (7). 

CAPITULO  LXVIII. 

De  la  aplicación  del  juramento  purgatorio  en  el  derecho 
común  alemán. 

"Sabiendo  variado  con  frecuencia  en  sus  ideas  ftmdamen- 
tiles  la  teoría  del  juramento  purgatorio;  las  condiciones  dé 
^ü  admisibilidad  y  sus  consecuencias,  una  vez  prestado, 

(6)  Tal  68  el  itetema  del  proyecto  de  lej  j^ra  el  doóaclo  de  Hanoyer^ 
párr.  211. 

(1)  Yéase  la  Ordenanza  criminal  de  Prusia)  párr.  392. — D^  Badei^ 
sobre  el  juramento,  párr.  12. — Las  leyes  nuevas,  por  su  silencio,  reconoce^ 
generalmente  sn  inadmlBÍbilidad. 
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presentan  forzottamente  notables  Taríaciones  y  diferencias. 
Pero  hay  ciertos  principios  acerca  de  los  cuales  se  nuini- 
flestan  de  acuerdo  generalmente' los  prácticos. 

I.""  No  puede  deferirse  este  juramento  al  acusado,  sino 
cuando  no  ha  podido  desvanecer  muchas  de  las  presuncio- 
nes capitales.  No  sucede  lo  mismo  cuando  no  son  fuertes 
las  sospechas,  porque  en  este  caso  no  puede  ni  aun  servir 
de  base  para  una  instrucción  principal:  por  otra  parte  el 
acto  de  deferir  el  juramento  produce  una  verdadera  mo- 
lestia, que  seria  tiránico  hacer  sufrir  á  un  acusado  ligera- 
mente sospechoso.  Tampoco  es  mas  razonaUe  deferir  el 
juramento  al  acusado  convicto,  6  contra  quien  son  tan  fuer- 
tes los  cargos,  que  parece  en  alto  grado  inverosímil  su  no 
culpabilidad:  en  este  caso  seria  muy  temible  el  perjurio. 
En  resumen,  es  precisa  la  verosimilitud  del  cuerpo  del  de- 
lito, y  que  existan  graves  presunciones  contra  el  acusado; 
mas  al  núsmo  tiempo  es  necesario  también  que  el  juez  crea 
probable  su  inocencia:  al  exigirle  el  juramento  se  le  sumi- 
nistra un  medio  de  completa  justificación. 

2!"  El  acusado  debe,  por  sus  antecedentes,  hacer  espe- 
rar que  respetará  la  santidad  del  juramento;  pero  no  pue- 
de usarse  de  este,  medio  con  el  hombre  desmoralizado  6 
falto  de  principios  religiosos.  Se  necesita,  en  una  palabra, 
una  probidad  notoria  eu  el  acusado:  el  juez  desea  que  su 
inocencia  le  permita  jurar,  y  según  esta  teoría,  que  por 
otra  parte  hemos  combatido  como  errdnea,  deferir  el  jura- 
mento le  parece  una  especie  de  tormento  moral,  cuya  fuer- 
za, en  caso  de  culpabilidad,  se  manifiesta  por  la  negativa 
del  acusado. 

3.^  El  delito  de  que  se  trate  en  la  causa  debe  ser  leve: 
cuando  el  hecho  puede  castigarse  con  una  pena  severa,  se- 
rian muy  de  temer  los  peligros  de  una  tentación  poderosa. 
Colocado  entre  el  juramento  y  el  temor  de  la  pena,  el  acu- 
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«ado  querría  muchas  veces  salir  del  compromiso  i  espen« 
sas  de  su  conciencia.  Sin  embargo,  algunos  jurisconsultos 
sostienen  que  seria  injusto  el  despojar  &  un  hombre,  teni- 
do hasta  entonces  por  honrado,  del  derecho  de  purgarse 
así  de  una  grave  acusación. 

4.^  Debe  concederse  al  acusado  un  término,  pasado  el 
cual,  sea  considerado  su  silencio  como  una  negativa:  sin 
embargo,  como  los  términos  perentorios  son  contra  la  esen* 
cia  del  procedimiento  criminal,  bastará  que  se  alegue  un 
motivo  plausible,  para  que,  aun  fenecido  el  término,  no 
se  considere  cerrado  el  plazo  y  pueda  todavía  prestarse  el 
juramento,  á  no  ser  que  nuevos  hechos  hagan  temer  un 
perjurio. 

S.""  Redactada  la  fórmula  de  juramento  con  el  necesa- 
rio cuidado  y  prudencia,  se  inserta  literalmente  en  la  sen- 
tencia, la  cual  debe  ordenar  su  prestación  pura  y  simple- 
mente, sin  afiadir  disposiciones  conminatorias:  no  refirién- 
dose nunca  á  los  pormenores  probados  suficientemente  en 
los  hechos,  y  aplicándose  solo  á  aquellos  que  se  tratan  de 
desvanecer  por  el  juramento;  por  este  medio  se  hace  im- 
posible toda  reserva  mental. 

6.*  Una  vez  prestado  el  juramento,  queda  para  lo  su- 
cesivo al  abrigo  de  toda  sospecha  el  punto  de  hecho  á  que 
se  aplica,  y  se  pronuncia  inmediatamente  la  absolución 
total  y  completa,  constituyendo  en  favor  del  acusado  una 
íUerte  presunción,  ante  la  cual  caen  pulverizadas  las  pre- 
sunciones de  cargo.  Según  la  opinión  de  algunos  que  no 
quieren  mirar  el  juramento  en  último  resultado,  sino  como 
un  tormento  de  distinta  especie,  solamente  debe  producir 
la  absohuio  ah  instantia;  pero  esto  es  llevar  á  la  última 
exageración  las  consecuencias  de  un  sistema  erréneo  por 
sí  mismo. 

7.^    Como  el  resultado  ordinario  del  juramento  es  la 
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oompleta  absoluoion,  ed  muy  justo  que  el  aouMdo  üo  suíhi 
después  detrimento  alguno  en  su  honor  <5  en  su  posición 
social;  para  piirarle  de  sus  <Íignidades  i  pesar  de  la  abso^ 
lucion,  es  preciso  que  lo  ordenen  así  estatutos  especiales, 
ó  que  estas  mismas  dignidades  no  pue<kn  ya  pOr  su  natu*- 
raleza  sor  poseidas  por  un  hombre  contra  quien  se  haya 
seguido  información  criminal. 

SJ"  La  negativa  ^t  prestar  el  juramento  da  mayor  íüef- 
Ka  á  las  sospechas  pree:dstentes;  pero  jamas  debe  ser  con- 
siderada como  una  confesión  tácita;  esto  seria  violiu*  el 
gran  principio  de  la  inadmisibilidad  del  desistimiento  en 
materia  criminal.  Poco  importa  que  se  trate  6  no  de  de- 
litos leves;  la  regla  domina  al  proceso  entero,  en  todas  las 
formas  y  maneras  que  afecta;  para  consagrar  semejante 
escepcion,  hay  necesidad  de  una  ley  especial  (1).  Por  lo 
demás,  cuando  estas  autoriean  así  la  condena  en  materia 
de  delitos  leves  consiste  en  que,  respecto  de  los  mismos, 
dan  plena  fuerza  probatoria  á  los  indici<>s. 

CAPITULO  LXIX. 
De  las  penas  estraordinarias. 

Bl  origen  de  la  pena  estraordinaria  se  liga  en  la  prácti- 
ca alemana  (1)  á  teorías  que  han  variado  según  las  épo- 
cas. Su  primera  idea  puede  encontrarse  en  las  opiniones 
seguidas  por  los  antiguos  doctores  del  derecho  canónico, 
que  miraban  la  forma  de  acusación  como  la  sola  regular, 

(1)  Nitígan  fttgatM&tó  pnecle  formftftie  de  1m  teyea  eclesiáttioás,  p^ 
^jtmplo,  del  eap.  8,  tít.  4,  Ufan  3  d«  las  Decf «talea^  ni  de  U  dtad»  Orde- 
UBza  de  ln  cámara  imperial  de  justicia,  2/  parte,  tít.  10,  párrafo  2. 

(1)  Escasado  es  decir  que  en  el  antiguo  procedimiento  francés,  la  pe- 
n|i  llamada  gradóte^  ó  tsíraordinaria  podia  decretarse  por  sentencia  jndi- 
dal,  en  casó  de  prueba  imperfecta. 


Digitized  by 


Google 


PRVBBá  en  MATBBIA  criminal.  608 

y  conflidembaa  la  de  inqmsiciMi  eomo.pwiUQexite  eaoei^* 
cional;  de  maaera,  qoe  el  aound;o  perseguido  de  eete  últi- 
mo modo  podía  muy  bien  aer  caetigado  con  yna  pena  de 
eacepcioQ.  E^ta  teoría  era  falea,  y  perdía  al  momeato  eu 
fuerza;  pero  los  jurisconsultos  babian  ya  dado  i  conocer 
la  naturaleza  de  la  penado  escepcion,  y  su  utilidad  eot  ca<* 
sos  dudosos;  y  cuando  los  doctores  itáüanos  eiitablar<m  \9i 
grande  diseui^ion  de  la  prueba  por  iftdicioa,  muchos  de 
ellos  llevaron  también  adelante  el  prinmpio  d#  la  condena 
estraordinaría,  encontrando  en  ^  un  cdmodo  ncmso.  £n* 
tretanto  se  promulga  la  Carolina  en  Atemania;  su  artícu- 
lo 22  encadena,  mas  y  mas  la  libertad  de  aprecíacian  del 
juez;  prohibe  absolutamente  la  condena  del  acusado,  aim 
en  caso  de  completa  c<Hiviccion,  si  únicamieiite  le  aeuswa 
los  indicios;  y  los  prácticos  todos  se  decílaran  en  favor  da 
un  sistema  que  la  neü^sidad  justifica  enAerumenta  i  m^ 
vista.  D^de  dicha  época  es  inscrita  esta  pena  esftraordi- 
naria  en  varias  leyes,  cuyos  autores  quieten  que  se  acep-» 
te  aun  bajo  el  punto  de  vista  de  la  pura  teoría;  unos  sos*' 
tienen  (2)  qve  en  el  hecho  mismo  de  autorizar  el  tormen- 
to, la  Carolina  ha  establecido  que  se  puede  causar  cual- 
quiera dafio  ó  perjuicio  á  todo  acusado,  contra  quien  re* 
sulten  poderosas  presunciones;  que  no  aplicándose  ya  el 
tormento,  puede  muy  bien  reemplazarle  la  pena  estraor* 
dinaria;  y  que  este  dafio,  este  perjuicio,  que  nada  tiene 
de  análogo  con  la  pena  ordinaria,  puede  aplicarse  con 
justicia  al  acusado  que  ha  incurrido  en  4i  por  su  propia 
falta.  Otros  han  sostenido,  en  apoyo  de  su  opinión^ 
que  la  medida  de  la  pena  debe  estar  en  proporción 
con  la  de  la  prueba  producida;  que  si  en  lugar  de  una 
prueba  completa  solo  hay  contra  el  acusado,  grandes  pro- 

(2)    Vésso,  por  ejemplo,  la  Leopoldina  de  Toscana,  art.  110. — ^La  ley 
Toscana  abolió  en  1838  la  pena  estra ordinaria. 
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babilidades,  también  la  pena  debe  ser  menor.  Yinie* 
ron  después  los  partidarios  de  la  prueba  preventiva,  i  cu- 
yo modo  de  ver  el  Estado,  como  que  posee  el  derecho  de 
restingir  la  libertad  de  todo  individuo  peligroso  al  drden 
social,  tiene  igualmente  la  facultad  de  tomar  medidas  de 
precaución  con  moderada  severidad  contra  el  acusado  ve* 
hementemente  sospecl\oso.  También  otros  decidieron  que 
la  instrucción  debe  continuarse  en  tal  caso,  y  que  por  efecto 
de  la  pena  estiraordinuria  se  constituye  al  acusado  en  una 
prisión  análoga  á  la  detención  preventiva  que  sufre  du- 
rante la  información.  Una  opinión  enteramente  nueva 
hace  derivar  la  pena  estraordinaria  del  siguiente  axioma: 
''  la  estension  de  la  culpabilidad  se  mide  por  la  conciencia 
que  de  ella  tienen  los  jueces;"  luego  cuando  falten  en 
parte  las  prueba  objetivas,  esta  conciencia  se  siente  menos 
convencida  y  la  pena  debe  ser  menor. 

El  sistema  de  la  pena  estraordinaria  ha  adquirido  en 
estos  últimos  tiempos  una  importancia  capital,  á  medida 
que  los  diversos  legisladores,  obedeciendo  á  necesidades 
apremiantes,  estaban  llamados  á  definir  con  mas  claridad 
las  facultades  del  juez  en  presencia  de  la  prueba  por  in- 
dicios. Mientras  que  la  ley  prusiana  no  autoriza  mas  que 
la  aplicación  de  la  pena  estraordinaria,  cuando  solo  aque- 
lla prueba  demuestra  la  culpabilidad  del  acusado,  las  le- 
yes de  otros  paises  de  Alemania  (Y.  cap.  54)  formulan 
una  teoría  mas  completa  de  las  pruebas  legales:  fuera  del 
caso  en  que  el  crimen  mereciese  la  pena  de  muerte,  auto- 
rizan todas  las  demás  condenas  en  virtud  de  simples  indi- 
cios, y  como  solo  en  la  hipótesis  precedente  reemplazan 
la  sentencia  capital  por  otra  menos  implacable,  preciso  es 
decir  que  solo  en  este  caso  han  conservado  también  la  pe- 
na estraordinaria.  Ya  nos  hemos  estendido  en  otro  lugar 
sobre  este  grave  asunto,  acerca  de  los  méritos  de  esta  es- 
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eepcion,  y  no  repetiremos  críticas  que  insistimos  en  creer 
bien  fundadas. 

Se  han  entablado  recientemente  largas  discusiones  so- 
bre la  significación  de  la  palabra  pena  estraordinaria  en  el 
Cddigo  prusiano;  de  todas  las  sabias  disertaciones  de  in* 
terpretadon  doctrinal  i  que  ha  dado  lugar  este  debate, 
resulta  que  sobro  este  punto  puede  entenderse  la  ley  de 
dos  maneras: 

Primer  sistema.  Solo  en  el  caso  de  que  la  prueba  por 
indicios  sea  completa,  el  legislador  autoriza  la  sentencia 
condenatoria;  sentencia  que  no  puede  llevar  á  su  vez  con- 
sigo la  pena  ordinaria,  sino  solamente  una  moderada  en  ra- 
zón de  la  misma  fragilidad  de  esta  especie  de  prueba. 

Segundo  sistema.  El  legislador  ha  querido  simplemen* 
te  autorizar  al  juez  para  que  aplique  una  pena  estraordi- 
naria, cuando  hay  graves  presunciones  de  culpabilidad. 

Si  la  primera  de  estas  dos  interpretaciones  es  conforme 
al  espíritu  de  la  ley  prusiana,  preciso  es  reconocer  que 
no  difiere  sensiblemente,  en  el  fondo  de  las  demás  leyes 
modernas  de  Alemania;  porque  para  tener  derecho  i  con- 
denar por  indicios,  cualquiera  que  sea  por  otra  parte  la 
forma  de  que  se  revista  la  condena,  necesitaría  el  juez  la 
prueba  completa,  y,  como  hemos  hecho  observar  mas 
arriba,  esta  misma  es  precisamente  la  condición  que  exigen 
los  cddigos  de  Austria  y  de  Baviera.  Mas  no  ha  debido 
ser  este  el  pensamiento  del  legislador;  el  artículo  391  (3), 
de  cuya  interpretación  se  trata,  está  colocado  en  el  título 
de  los  efectos  de  la  prueba  imperfecta:  el  artículo  406  habla 
también  de  esta  prueba  y  supone  el  caso  en  que  se  dude 

(3)  Dice  así:  "DeUrá  pronunciarse  una  pena  mznor  que  la  premMa  por 
la  ley,  6  sea  una  pena  estraordinaria,  siempre  que  contra  el  acusado  existan 
pruebas  consideraides,  pero,  sin  embargo,  no  tan  completas  que  pueda  mirarse 
d  hecho  como  plenamente  demostrado. " 
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sobre  8Í  se  ha  de  pronunciar  la  absolución  de  la  instancia 
ó  la  pena  estraordinaria:  luego,  según  los  términos  del  ar« 
tfculo  409,  no  puede  presentarse  este  caso  sino  cuando  el 
acusado  no  ha  podido  desvanecer  todas  las  sospechas.  El 
testo  del  artículo  405,  sobre  la  prueba  de  indicios  (4),  no 
puede  dar  lugar  Á  creer  que  el  redactor  de  la  ley  haya 
querido  designar  esta  prueba  solamente  cuando  fUese  com- 
pleta; y,  por  último,  el  mismo  artículo  409  no  habla  ma» 
que  de  la  gran  probabilidad  resultante  de  los  indicios.  Si 
el  legislador  hubiera  querido  decir  que  debe  aplicarse  la 
pena  estraordinaria  en  el  caso  de  prueba  completa  por  m* 
dicios,  hubiera  hecho  sin  duda  alguna  lo  que  todos  los  *- 
dactores  de  las  leyes  modernas  de  Alemania;  hubiera  de- 
terminado las  condiciones  bajo  las  cuales  puede  el  juez 
considerar  esta  prueba  como  completa;  pero  después  de 
un  maduro  examen  del  testo,  necesariamente  debe  creer- 
se que  solo  ha  querido  autorizar  al  juez  para  que  pronun- 
cie una  pena  estraordinaria,  una  especie  de  pena  de  los 
sospechosos,  contra  el  acusado  sujeto  al  yugo  de  graves 
prevenciones,  ora  resulten  estas  prevenciones  del  concur- 
so de  numerosos  indicios,  ora  nazcan  de  la  depoisicion  de 
un  testigo  clásico  ó  de  las  declaraciones  de  otros  coacusa- 
dos (5).  No  hay  en  esto  mas  que  la  sanción  del  términt> 
medio,  adoptado  mucho  tiempo  há  por  numerosos  prácti- 
cos, y  especialmente  por  los  jurisconsultos  prusianos,  que 
sostienen  en  derecho  común  la  admisibilidad  de  la  pena 

(4)  Ej  el  siguiente:  "  En  caso  de  concurso  de  muchos  indicios  concordan- 
tes y  corroborados  por  la  inmoralidad  y  mala  conducta  notoria  dd  aciUaá&y  Aof 
en  la  causa  gran  verosimilitud  de  culpabilidad,  y  puede  pronunciarse  una  pena 
estraordinaria, " 

( 5>  Es  cierto,  por  otra  parte,  que  el  legislador  pmsiano  no  permite 
esta  condena  síud  en  cuanto  exista  una  razón  mayor  para  confidertr  eomo 
muy  probable  b  culpabilidad. 
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est^raordinaria  en  el  caso  de  prueba  imperfecta,  ocupándo- 
la con  preferencia  de  los  iateresea  de  la  seguridad  pública* 

Conocido  ya  el  principjio  puede  preguntarse  cuál  es  su 
valor:  pregunta  que  se  contiene  toda  en  esta  otra  mas  ge* 
neral:  ¿puede  justificarse  en  derecho  oomun  la  aplicación 
de  la  prueba  estraordinajria  en  el  caso  de  prueba  incom^ 
pleta?  Ahora  bien,  la  respuesta  es  fácil.  £n  ninguna  parí 
te  del  derecho  común  menciona  la  ley  esta .  pena;  antes 
bien,  según  los  términos  del  art.  22  de  la  Carolina,  no  pue- 
de haber  condena  aun  en  caso  de  prueba  completa  por  in* 
dicios;  no  existe  sobre  este  punto  distinción  alguna,  y  por 
lo  tanto  toda  sentencia  por  la  que  se  imponga  una  pena 
estraprdinaria  no  está  fundada  en  justicia.  Todavía  pudie^ 
ra  admitirse,  si  la  práctica  común,  si  una  costumbre  uná- 
nime sancionasen  senoejante  sentencia:  pero  lejos  de  esto, 
los  doctores  y  jueces  que  se  han  declarado  «us  partidarios 
lian  sido  e^  todo  tiempo  poco  numerosos,  sin  que  jama9 
hayan  podido  atraer  á  sí  la  opinión  contraria  sostenida  pof 
los  mas  sabios  jurísconeultps. 

^n  principio,  la  pena  estraordinaria  no  deberá  figurar 
nunca  en  ima  ley  bien  concebida* 

1  ^  En  general  no  puede  tener  lugar  la  aplicación  de 
una  pena  sino  en  cuanto  aparezca  justamente  merecida,  y 
la,  acriminación  que  la  motiva  se  haya  elevado  á  certeza. 
Condenar  en  los  demás  casos  es  confundir  la  pena  con  la^ 
medidas  de  seguridad,  destruyendo  de  un  golpe  la  confian- 
isa  del  público  en  las  sentencias  emanadas  de  la  justicia  ven- 
gadora de  los  crímenes.  La  pena  no  puede  causar  en  los 
espíritus  la  impresión  necesaria  si  no  están  todos  firmemeu; 
te  persuadidos  de  que  castiga  al  verdad.ero  culpable.    . 

2.*  £1  principio  en  cuanto  á  e^to  es  absoluto:  importa 
poco  que  la  pena  sea  la  prevista  por  la  ley  para  los  caso« 
ordinarios,  ó  que,  aplicándose  á  un  acusado  declarado  sos^ 
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pechoso,  se  haya  moderado  su  rigor;  por  leve  qu^  sea, 
siempre  será  una  pena,  y  como  tal  la  sufrirá  el  penado. 
{Desgraciada  sociedad  que  se  vea  obligada  á  decir  que  aque- 
lla recayd  sobre  un  inocente!  Cuando  se  hace  esta  distin- 
ción entre  la  pena  ordinaria  y  la  estraordinaria,  se  convie- 
ne  al  mismo  tiempo  en  que  el  no  atreverse  á  decretar  por 
completo  el  castigo  consiste  en  no  estar  del  todo  cierto  de 
la  culpabilidad:  se  distinguen  en  la  pena,  que  por  su  na- 
turaleza es  una,  dos  penas  muy  diferentes,  la  que  castiga 
al  acusado  convicto  del  crimen,  y  la  que  hiere  al  acusado 
cuya  culpabilidad  no  está  plenamente  demostrada.  En  se- 
mejante sistema,  ¿  ddnde  encontrará  la  conciencia  del  le- 
gislador con  que  satisfacerse?  ¿Será  en  la  menor  propor- 
ción del  castigo?  ¿d  en  la  menor  duración  de  la  prisión  en 
el  caso  de  incertidumbre?  ¿Por  ventura,  la  pena  por  ser  mas 
corta  es  menos  sensible?  Supongamos  un  desgraciado,  á 
quien  un  concurso  fortuito  de  indicios  ha  hecho  víctima  de 
infundadas  sospechas:  ha  sido  condenado  apena  estraordi- 
naria,  á  una  prisión  de  cuatro  afios:  si  es  inocente,  ¿quién 
le  indemnizará  entonces  de  las  angustias  mentales  y  cor- 
porales de  la  prisión?  ¿quién  le  restituirá  á  él  y  á  su  fami- 
lia el  inestimable  tesoro  de  su  salud  destruida,  de  su  bien- 
estar arruinado? 

3.**  Nunca  jamas  podrá  tener  cabida  la  institución  de 
la  pena  estraordinaría  en  todo  sistema  que  comprenda  en 
sí  una  teoría  legal  de  la  prueba.  Es  aquí  un  principio  esen- 
cial, que  el  juez  no  puede  considerar  el  hecho  como  cierto 
sino  cuando  se  halla  comprobado  con  el  auxilio  de  los  me- 
dios determinados  por  la  ley,  y  cuando  en  el  empleo  de 
estos  medios  se  hayan  llenado  las  condiciones  requeridas. 
Al  erigir  el  legislador  el  sistema  de  las  pruebas  legales,  se 
ha  apoyado  en  la  razón  y  en  la  esperiencia,  y  exige  abso- 
lutamente el  cumplimiento  de  ciertas  condiciones  que  sus 
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deseos  que  le  guian  le  sefialan  como  esenciales  y  necesa* 
rías  para  fundar  la  credibilidad.  Por  eso  decide  que  un 
solo  testigo  no  haga  prueba  plena,  declara  que  debe  haber 
dos  por  lo  menos  en  la  causa,  y  exige,  en  fin,-  que  la  confe- 
sión sea  da  en  juicio  y  que  concuerde  completamente  con 
las  demás  circunstancias.  Autorizar  la  pena  estraordinaria 
es  destruir  de  una  plumada  el  edificio  que  acaba  de  cons« 
truir,  y  trastornar  los  principios  que  acaba  de  sentar;  esto 
es  permitir,  por  una  fatal  inconsecuencia,  que  el  juez  ten- 
ga por  cimsi  cierto  un  hepho  cuya  certeza  no  está  compro- 
bada según  los  términos  mismos  de  las  reglas  dictadas  por 
la  ley,  y  castigar  con  una  pena  menor,  si  se  quiere,  pero 
al  fin  castigar  con  una  pena.  Poco  importa  al  inocente  con- 
denado, que  la  sentencia  de  prisión  fije  su  duración  en  ocho 
ó  en  cuatro  afios;  una  palabra  terrible  le  anonada,  la  pala* 
bra  del  juez  que  de  hecho  le  iguala  al  verdadero  culpable, 
y  le  anuncia  la  pena  que  ha  de  sufrir.  ¿De  qué  sirve  haber 
descrito  tan  minuciosamente  las  condiciones  de  la  certeza 
legal,  y  haber  declarado  que  hay  duda  siempre  que  aque- 
llas no  están  cumplidas,  si  volviendo  hacia  atrás  se  permite 
la  condena  cuando  lá  duda  existe?  La  teoría  legal  de  las 
pruebas  exige  forzosamente  una  regla  absoluta;  solo  pue- 
de ser  reconocido  culpable  aquel  cuya  culpabilidad  está 
demostrada  como  cierta  por  los  medios  de  prueba  pres- 
critos; no  estar  reconocido  culpable  es  ser  inocente  á  los 
ojos  de  la  ley:  luego  no  podría  decretarse  pena  contra  un 
inocente. 

4.®  Cuando  la  pena  estraordinaria  está  permitida,  aug- 
mentase también  el  peligro  que  existe,  por  otra  parte,  de 
herir  á  un  inocente:  dejando  la  ley  al  juez  la  facultad  esce- 
siva  de  condenar  por  simples  sospechas,  por  probabilidades 
en  gran  manera  dudosas,  la  ley  lo  abandona  todo  á  su  al* 
bedrío;  y,  en  efecto,  ¿qué  reglas  serán  las  que  en  tal  caso 
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le  guien  en  la  apreciación  de  laa  sospedias  i  que  da  lugar 
la  formación  de  la  causa?  En  materia  de  certeza,  tien« 
«iempre  presentes  las  lecciones  suministradas  por  la  rasson 
y  los  preceptos  sancionados  por  una  larga  esperieneia; 
cuando  decreta  la  pena  ordinaria,  su  atención  j  su  con- 
ciencia se  han  avivado  4  ilustrado  hasta  el  último  ponto; 
püero  cuando  en  la  caxisa  no  hay  sino  presunciones,  proba- 
bilidades, no  podria  sentar  el  pié  en  terreno  que  no  fuese 
falso  y  movedizo,  ni  aun  á  ai  mismo  puede  darse  exacta 
cuenta  de  los  motivos;  su  carácter  individui^l,  su  propia 
personalidad  le  hacen  esperimentar,  sin  advertirlo,  su  ir- 
resistible influencia,  y  es  casi  imposible  que  muchas  veces 
no  acepte  las  bases  engañosas  de  una  condena  inmerecida. 
Por  otra  parte,  se  ha  observado  no  pocas  veces  que  en  el 
momento  mismo  su  acostumbrada  severidad  cede,  y  se  ha- 
ce tímido  tansolo  porque  se  ve  en  el  caso  de  pronunciar 
una  pena  estraordinaria. 

6.''  Una  vez  sufrida  esta  pena,  sus  efectos  pueden  ser 
no  menos  embarazosos  para  el  juez.  Supongamos  que  el 
acusado  así  condenado  sea  mas  tarde  reconocido  plenamen^ 
te  como  autor  del  crimen;  ó  que,  por  ejemplo,  se  le  haya 
juzgado  estraordinariamente  acreedor  á  la  pena  de  dos  años 
de  reclusión  como  autor  probable  de  un  robo,  y  que  al  es- 
pirar el  tiempo  de  la  pena  se  haya  hecho  constaf  por  de- 
claracic^  de  dos  testigos  á  por  su  misma  confesión  judicial, 
que  en  realidad  es  el  verdadero  culpable;  si  el  crimen  de 
que  se  trata  es  de  los  que  la  ley  castiga  de  muerte,  ¿qué  se*» 
tí  preciso  decidir?  ¿Se  sostendrá  acaso  que  la  pena  es- 
traordinaria debe  tomarse  en  descuento  de  la  pena  princi- 
pal; que,  por  ejemplo,  en  casp  de  una  pena  privativa  de 
la  libertad,  el  acusado  condenado  debe  ser  aprisionado  i 
recluido  solamente  por  el  tiempo  que  le  resta,  descontan- 
do el  tiempo  trascurrido?    Mas  esta  teoría  no  puede  apli- 


Digitized  by 


Google 


PRUEBA  EN  MATERIA  CRIMINAL.  511 

carse  á  todas  las  hipótesis:  ¿  cdmo,  pues,  ponerla  en  prác« 
tica  en  el  caso  supuesto,  cuando  se  trate  de  la  pena  de 
muerte?  El  condenado  ha  sufrido  ya  diez  años  de-prision^ 
diez  afios  de  una  pena  que  la  ley  no  señalaba  especialmen- 
te i  su  crimen:  ¿se  atreverá  el  juez  i  condenarle  á muerte 
en  este  caso?  Espediente  cruel  seria  ^ste  sin  duda,  Á  cuya 
vista  no  podría  uno  menos  de  sobrecogerse.  ¿O  se  echará 
mano  del  sistema  de  las  compensadt)nes,  y  á  un  castigo  de- 
masiado riguroso  se  querrá  sustituir  otro?  ¡Pero  entonces. 
y  en  último  termino,  habrá  de  decretarse  una  pena  estraor* 
diñaría! — Si  se  quiere  ver  en  ella  la  pena  regular,  la  pena 
verdaderamente  merecida;  atendido  el  estado  de  los  pro- 
cedimientos, es  preciso  para  ser  consecuente  reconocer  tam* 
bien  que  aquella  estinguid  el  crimen;  que  el  legislador  al 
decretarla  ha  querido  conferir  al  culpable  una  especie  de 
beneficio  (7),  y  que  en  razón  del  grado  menor  de  conoció 
miento  de  los  hechos  adquiridos  por  el  juez,  ha  creído  de- 
ber reducir  el  castigo  inscríto  en  la  ley.  Ademas  de  esto, 
cmando  viene  á  ser  manifiesta  la  prueba  completa  de  la  cul- 
pabilidad, la  pena  suplementaria  sería  un  contrasentido; 
Todo  esto  hace  ver  las  dificultades  que  el  legislador  encuen- 
tra á  su  paso,  tan  luego  como  se  obstina  en  un  sistema  al, 
que  todos  los  principios  se  oponen;  sistema  por  otra  par- 
te enteramente  inútil  cuando  la  teoría  de  la  prueba  des<* 
cansa  en  bases  amplias  y  sabiamente!  establecidas,  y  cuan* 
do  sobre  todo  concede,  Uegado  el  caso,  plena  fuerza  pro-, 
batoria  á  los  indicios.  Efectivamente,  en  cuanto  á  esto  ve- 

( 7 )  Si,  por  ejemplo,  la  lej  del  país  no  ha  aatorízado  la  condena  á  muer- 
te por  solos  indicios,  por  completa  qoe  sea  la  prueba  de  esta  clase  (dispo* 
sicion  que  se  encuentra  á  menudo  consignada  en  los  Códigos  modernos  de 
Alemania),  j  al  cabo  de  algunos  afios  el  acusado  condenado  á  reclusión  per« 
pétua  presta  en  juicio  una  confesión,  i  nadie  le  ocurrirá  que  pueda  todaTÍa 
aplicársele  lú  pena  do  muerte. 
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mes  que  la  pena  común  es  perfectamente  aplicable  en  la 
mayor  parte  de  las  causas  en  que  uno  se  haya  creído  obli* 
gado  Á  recurrir  i  una  pena  estraordinaria;  y  si  en  los  de* 
mas  procedimientos  los  indicios  son  demasiado  débiles  pa* 
ra  servir  de  base  á  una  condena,  la  ley  obra  sabiamente 
al  proscribirla,  puesto  que  el  juez  se  espone  herir  im 
inocente. 

Hemos  indicado  sumariamente  mas  arriba  las  diversas 
teorías  por  cuyo  medio  se  ha  procurado  en  legitimar  la  pe- 
na estraordinaria.  Estas  teorías  conducen  directamente  i 
principios  falsos. 

Quiérese  medir  la  pena  por  el  grado  de  las  pruebas  de 
cargo,  olvidando  de  esta  suerte  su  verdadera  naturaleza, 
que  es  la  consecuencia  legítima  y  merecida  del  delito  eo« 
metido  por  el  acusado.  Una  é  indivisible  en  su  esencia  cor-* 
responde  en  su  totalidad,  según  los  términos  en  que  la  ley 
la  ha  establecido,  á  la  noción  de  culpabilidad,  noción  igual* 
mente  indivisible.  Queremos  decir  con  esto,  que  seria  im« 
posible  considerar  la  mitad  de  la  pena  como  constitutiva 
de  la  balanza  exacta  de  la  culpabilidad  medio  reconocida; 
para  el  magistrado  no  hay  culpabilidad  posible  sino  en 
cuanto  en  su  manifestación  se  han  satisfecho  las  condiciones 
exigidas  por  la  ley.  En  este  sentido  no  hay  grados  en  la 
certeza;  existe  ó  no  existe:  los  hechos  cuya  prueba  no  pue- 
de constituirla  quedan  en  la  región  de  la  duda;  Á  esta,  por 
consiguiente,  no  puede  ser  correlativa  parte  alguna  de  la 
pena;  por  numerosas  y  poderosas  que  las  presunciones  apa- 
rezcan, quedan  sin  efecto  mientras  no  puedan  hacer  des- 
aparecer las  presunciones  contrarias.  Sucede  indudable- 
mente, muchas  veces,  que  faltando  ciertos  caracteres  agra- 
vantes del  delito  se  atenúa  la  pena  ordinaria;  pero,  en  to- 
dos los  casos,  no  es  por  eso  menos  completa  la  certeza  en 
la  que  toca  á  los  caracteres  del  hecho  constitutivo  de  la 
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eulpabilidad  ateuuada.  Pongamos  un  ejemplo:  una  jdven 
es  acusada  de  infanticidio  con  premeditación;  los  car^s  son 
poderosos,  y  sin  embargo  no  hay  prueba  completa;  pero  es 
cierto  cuando  menos  que  por  una  negligencia  culpable  hi^ 
causado  la  muerte  de  su  infante;  en  el  ca^o  propuesto  de^ 
berá  haber  condenación  por  homicidio  involuntario.  Sia 
embargo,  aun  aquí  se  vé  que  la  pena  que  viene  á  imp(^ 
nerse  al  acusado  es  la  ordinaria  y  legal,  no  una  estraordi* 
naria.  No  obstante,  si  ni  aun  el  parto  mismo  b&  cierto,  ó 
si  no  se  ha  demostrado  que  el  niño  haya  respirado  de&puea 
de  salir  del  claustro  materno,  por  probables  que  puedáa  isec 
las  presunciones  no  hay  condena  posible:  en  lo  legal  no.  po«¿ 
drá  salirse  de  esta  alternativa,  6  la  acusada  es  culpable  del 
infanticidio  y  se  le  aplica  la  pena  ordinaria,  ó  de  la  ins- 
trucción no  resulta  que  haya  cometido  el  crimen  y :  debe 
absolvérsele  Ubremente.  ; 

Los  partidarios  del  sistema  preventivo  han  intentado 
algunas  veoes  justificar  la  pena  estraordinaria,  considerán-t 
dola  como  una  medida  menos  severa  der  precaución,  dei 
defensa  qué  podria  adoptairse  muy  bien  contra  todostaque*-^ 
líos  cuya  culpabilidad  pareciese  altamente  probable;  pero 
todo  este  aparato  de  una  teoría  preventiva  no<  puede  sos* 
tenerle  ni  por  un  momento,  y  se  destruyen  juntamente 
eón  él  las  inducciones  que  del  misino  se  sacáb.  Por  lo 
demaa,  seria  perjudicar  gravemiente  al  sistema;  de  líeguri^ 
dad,  imaginado  por  varios  autores  dignos  de  crédito  y  res-? 
petableS)  querer  legitimar  por  este  medio  la  pena  estribor* 
diñaría.  Todo  sistema  i  de  seguridad  bien  entendida,  ha 
de  ser  al  mismo  tiempo  un  sistema  de  derecho  penal;  co- 
mo cualquier  otro  debe  tener  por  bas^  á  la  justicia,  y  no 
puede  autorizar  la  condena  sino  respégto  de  individuos 
demostrados  culpables.  Es  indudable  que  contra  un  ciu^ 
daño  sospechoso  y  peligroso  pueden  toncarse  ciertas  me- 
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didas  6  garantías;  pero  estas  son  del  dominio  esclusivo  de 
la  policía,  y  no  pueden  llevar  en  sí  los  caracteres  de  la 
pena. 

V    Quiérese,  por  fin,  recordar  la  opinión  singularísima,  de 
que,  tratándose  de  un  individuo  que  ha  llegado  á  hacerse 
sospechoso,  se  continúe  la  información,  y,  por  una  espe- 
cie de  analogía,  la  pena  estraordinaria  entre  en  la  catego- 
ría de  las  detenciones  preventivas.    ¿Y  no  es,  por  ventu- 
ra, violentar  los  principios  fundamentales  del  proceso  cri- 
minal, atribuir  al  Estado  la  facultad  de  prolongar  hasta 
el  infinito  los  procedimientos?  Porque  con  este  pretesto  la 
instrucción  deberá  continuarse  mientras  duren  las  sospe- 
chas.    Esto  sería  volver,  aunque  por  otra  via,  al  tormen- 
to, y  querer  arrancar  una  confesión  a\  acusado  atormen- 
tado ppr  las  lentitudes  y  angustias  del  proceso.    En  el  de 
inquisición,  lo  mismo  que  en  el  de  acusación,  el  inculpa* 
do  tiene  el  incontestable  derecho  de  pedir  que  se  termi- 
nen los  procedimientos  tan  luego  como  el  acusador  ha 
presentado  sus  pruebas,  que  se  falle  con  vista  de  los  au- 
tos, y  que  se  decida  entre  ^  y  el  acusador  {ó  si  es  im  pro- 
ceso inquisitivo,  entre  él  y  la  sociedad  que  es  parte  públi- 
ca), de  lo  bien  ó  mal  ñmdado  de  la  formación  de  la  causa* 
Por  otra  parte,  según  el  sistema  que  combatimos,  la  pe- 
na estraordinaria  no  debería  sufrirse  sino  en  una  casa  de 
detención  preventiva;  y  sin  embargo  vemos  que  resulta* 
ria  de  una  sentencia  condenatoria;  que  se  sufrirla  en  un 
establecimiento  penitenciario;  en  una  palabra,  que  reuni- 
ría todos  los  caracteres  de  la  pena  propiamente  dicha. 

Resumiendo:  la  pena  estraordinaría,  en  caso  de  prue- 
ba incompleta,  no  podria  defenderse  ante  la  sana  razón;  ^ 
es  una  manifiesta  injusticia;  nada  puede  lavarla  de  esta 
mancha;  sus  mismos  partidarios,  detenidos  como  por  un 
instinto  infalible,  retroceden  á  vista  de  las  consecuencias 
á  que  podrían  arrastrarles  sus  sofismas. 
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CAPITULO  LXX. 

De  las  medidas  de  seguridad  permitidas  en  caso  de  prueba 

incompleta. 

Ha  escitado  el  asombro  de  algunos  autores  la  conside^* 
ración  de  los  peligros  á  que  la  tranquilidad  pública  se  es- 
pondria,  si  todo  acusado,  i  pesar  de  la  ftierza  de  las  pre-* 
sunciones  que  contra  ^1  obran,  debiese  ser  absuelto  libre- 
mente y  con  la  correspondiente  indemnización,  en  el  caso 
de  no  haber  sido  contra  éi  completa  la  prueba,  A  fin  dé 
ocurrir  á  este  inconveniente  que  les  parecia  de  los  mas 
graves,  han  querido  para  tal  caso  erigir  un*  sistema  de 
medidas  de  seguridad.  Los  unos  tenian  en  esto  un  fin  en- 
cubierto, cual  era  el  de  hacer  entrar  en  la  ley  como  frau- 
dulentamente la  pena  estraordinaria  cuya  defensa  no  se 
atrevian  i  hacer  públicamente;  otros  se  creyeron  de  bue- 
na fe  autorizados  con  las  prescripciones  de  la  Carolina, 
interpretadas  á  su  manera;  y  otros,  en  fin,  partiendo  del 
principio  general  de  la  política  administrativa,  han  clasi- 
ficado estas  medidas  entre  las  atribuciones  necesariamente 
conferidas  al  Estado  en  materia  de  policía. 

Por  lo  que  toca  á  los  primeros,  nada  tenemos  que  aña- 
dir ¿lo  dicho  en  él  capítulo  precedente. 

£n  cuanto  &  los  segundos,  les  respondemos  que  la  Ca- 
rolina no  justifica  de  modo  alguno  su  sistema;  la  disposi- 
ción á  xjue  se  atienen  dice  tansolo  relación  al  caso  en  que 
hechos  Jurídicamente  demostrados  vengan  í.  designar  á  un 
hombre  como  peligroso  para  la  seguridad  pública  6  respec-^ 
to  de  ciertas  personas  privadas:  únicamente  en  estos  casos 
es  cuando  la  Carolina  autoriza  al  juez,  á  requerimiento  dé 
la  parte  amefiazada,  para  exigir  del  individuo  sospecho- 
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BO  (1)  una  caución  so  pena  de  ser  detenido.    Pero  de  es- 
to al  caso  muy  diferente  en  que  se  tratase  de  encarcelar^ 
por  via  de  seguridad,  al  acusado  absuelto  por  no  existir 
prueba  completa,  hay,  á  no  dudarlo,  una  enorme  distan- 
cia.    La  Carolina  supone  ante  todo  la  existencia  legal- 
mente  reconocida  de  hechos  cuyo  resultado  es  mostrar  en 
su  autor  un  individuo  perjudicial;  es  necesario  que  ^ste 
haya  violado  éíjuramfinto  de  destierro  {juramento  de  ru^ 
vengarse  de  los  que  le  han  desterrado,  y  de  no  volver  al  pun- 
to donde  se  k  prohibió  residir),  ó  amenazado  seriamente  á 
un  ciudadanQ  de  que  le  haria  víctima  de  un  crimen.     Es 
verdad  que  el  artículo  178  habla  también  de  otras  causaSy 
de  otros  hechos  de  naturaleza  estraña;  pero  estas  palabras 
cotejadas  con  la  disposición  que  precede,  deben  entender- 
se así:  puede  haber,  por  ejemplo,  otras  causas  de  peligro, 
análogas  á  la  prohibición  infringida,  pero  que  resultan 
siempre  de  uno  ó  varias  hechos  demostrados:  en  otro  lugar 
la  Qarolina,  refiriéndose  también  al  mismo  artículo  178, 
decide  que  si  la  tentativa  no  llega  al  grado  pimible  de  la 
escala  criminal,  el  juez  tiene  la  facultad  de  ordenar  la 
aplicación  de  las  medidas  de  seguridad.   Ta\  seria  el  caso 
en  que  solamente  hubiera  habido  ciertos  actos  prepárate* 
rios,  y  el  en  que  la  tentativa  no  pudiera  traer  consigo  la 
condena  por  haberse  ejecutado  con  el  auxilio  de  medios 
enteramente  nulos,  &c.,  &c.     Pero  cuando  se  quieren  de- 
cretar medidas  de  seguridad  en  caso  de  prueba  incomple- 
ta, no  se  tiene  por  punto  de  partida  sino  una  .presunción, 
mientras  la  Carolina  en  su  artículo  176  exige  un  hecho 
preestablecido;  se  quiere  positivamente  causar  un  perjuicio 
al  acusado,  porque  sé  mira  como  posible  que  haya  come- 
tido el  crimen.   El  temor  que  se  pretende  hacer  ver  para 

(1)    Es  punto  controvertido  6i  esta  dísposieion  es  obligatoria  6  facnlr 
tativa  para  el  jnez. 
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lo  sucesivo  solo  lo  motívan  algunos  indicios;  y  sin  embar- 
go, cuando  no  es  cierto  de  ningún  modo  el  crimen  objeto 
de  la  información;  cuando  no  está  demostrado  que  es  su 
autor  el  acusado,  ¿no  habrá  nada  que  pueda  servir  en  éí 
para  concluir  que  mas  tarde  cometerá  también  otros  orí- 
menes? 

Los  principios  generales  de  política  administrativa  tam<* 
poco  autorizan  las  medidas  de  seguridad  en  caso  de  prueba 
incompleta;  el  único  argumento  que  puede  hacerse  valer 
es  el  siguiente: 

.  Cualquiera  que  ha  cometido  un  crimen,  encubre  una  in» 
clinacion  criminal  que  puede  arrastrarle  á  nuevas  infrac- 
ciones. Pero,  en  primer  lugar,  este  modo  de  discurrir,  en 
un  sentido  absoluto,  conduce  con  frecuencia  al  error:  crí- 
menes hay  (2)  que,  por  su  naturaleza,  son  el  resultado  de 
un  arrebato  momentáneo  y  de  un  ardimiento  de  cdlera  al 
cual  puede  á  las  veces  dejarse  llevar  el  hombre  mas  noble 
y  prudente;  pero,  ¿no  es  acaso  para  él  una  lección  la  mas 
terrible  la  perpetrack>n  de  un  crimen  semejante,  cuando 
ha  tenido  la  desgracia  de  cometerle?  ¿es  de  creer,  por  ven* 
tura,  que  en  adelante  desconocerá  los  peligros  de  este  fatal 
arrebato,  y  que  no  le  harán  estar  sobre  sí  los  males  que  á 
sí  mismo  se  ha  ocasionada?  Ciertamente,  en  este  caso  son 
inútiles  las  medidas  de  seguridad,  o<Hno  lo  son  también 
•iempre  que  el  condenado  no  posee  dentro  de  sí  mismo  los 
medios  físicos  de  perpetrar  un  nuevo  crimen  (3).  En  el 
terreno  de  los  hechos,  el  derecho  del  Estado,  en  cada  caso 

(2)  Es  de  notar  qne  siempre  hñj  ea  este  caso  un  hedió  preaisUnU  f 
averiguado,  lo  cual  no  existe  en  el  de  prueba  incompleta.  Tal  es  el  homi- 
cidio  a  consecnencia  de  nn  golpe  6  herida  inferidos  sin  intención  de  cansar 
la  muerte. 

( 3)  Pueden  citarse  como  ejemplo  la  mayor  parte  de  los  atentados  con- 
tra el  pudor. 
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pfitticular,  guarda  proporción  con  la  estenaioQ  del  peligro; 
¿ate  i  aa  vea  no  está  de  modo  alguno  determinado  por  el 
grado  mayor  ó  menor  de  la  prueba,  y  las  medidas  mismas 
no  deben,  so  pena  de  ser  iiguataa,  esceder  la  estenáon.  dal 
peligro.  Sin  embargo,  ¿quién  será  el  que  pueda  determi- 
nar este  peligro  y  su  estension?  ¿Cuánto  tiempo  durarán 
las  medidas  aplicadas?  ¿Cabe  en  lo  posible  que  el  fallo  sea 
el  que  sefiale  su  termino?  Deberá  tomarse  en  considera- 
ción la  actitud  del  acusado  ante  la  justicia?  ¿Y  se  le  deja- 
rá á  este  desgraciado  padecer  en  lo  oscuro  de  una  prisión^ 
en  tanto  que  no  se  haya  sentido  desvanecerse  todo  temor? 
Mientras  no  se  resuelvan  satisfactoriamente  estas  cuestio- 
nes, decir  que  solo  el  arbitrio  judicial  es  el  que  puede  de- 
cidir, es  demostrar  en  pocas  palabras  la  falsedad  del  prin- 
cipio. No,  no  queremos  ciertamente  disputar  á  la  autori- 
dad el  derecho  de  asegurar  la  tranquilidad  pública  contra 
los  atentados  de  los  individuos  reconocidos  como  peligro- 
sos: en  cuanto  á  los  vagabundos  y  todos  los  demás  que  ni 
aun  están  sometidos  á  una  información  criminal,  y  en  cuan- 
to á  los  condenados  puestos  en  libertad  después  de  haber 
suftido  la  pena  (4),  la  policía  pnede  y  debe^  tener  en  su 
mano  los  medios  de  una  útil  vigilancia.  Tampoco  le  nega- 
remos un  derecho,  hasta  cierto  punto  anúogo,  respecto  de 
los  acusados  que,  después  de  concluida  la  información,  han 
debido  ser  absueltos,  aun  á  pesar  de  las  poderosas  presun^ 
dones  que  contra  ellos  aparecen.  En  los  paises  donde  exis- 
ten casas  de  trabajo  y  de  asilo,  en  las  que  son  recluidos 
segim  la  ley  manda,  los  individuos  cuyo  modo  desordena- 
do de  vivir,  la  falta  de  medios  de  subsistencia  y  su  con- 

(4)  Aquí  tiene  logar  la  cnestíon  de  la  vigilancia,  en  el  sistema  de  la 
ley  francesa;  cuestión  largamente  debatida  en  la  teoría  y  en  la  práctica. 
Baste  decir  que  la  ley  de  18S2  ha  mitigado  considerablemente  los  rigores 
de  esta  medida. 
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ducta  peligrosa  para  la  paz  pública  escitan  la>vigílaiicia 
del  poder,  quizás  podría  decretarse  una  medida  semejante 
7  con  raros  intervalos  contra  los  acusados  simplemente 
absueltos  (por  la  absolutio  ab  instantia)]  pero  erigir,  esta 
facultad  en  regla  general  aplicable  á  todo  acusado  absuel- 
to,  ó  decretar  que  el  individuo  absuelto  puede,  por  el  fa- 
llo mismo,  ser  condenado  á  una  detención  por  via  de  segu- 
ridad, seria  hacer  del  juez  un  órgano  de  tiranía.  Háganse 
cuantos  esfuerzos  se  quiera  en  encubrir  este  abuso  de  po- 
der con  un  nombre  menos  terrible;  los  ciudadanos  no  se 
engañarán  en  este  punto,  y  muy  lejos  se  dejará  conocer  su 
antipatía  (5). 


CONCLUSIÓN. 


Las  leyes  penales  y  las  de  procedimiento  criminal  tie- 
nen un  doble  objeto.  Si  se  quiere  que  reinen  enérgicas 
y  eficaces;  si  se  desea  el  firme  mantenimiento  del  drdeny 
de  la  paz  pública,  es  preciso  que  el  culpable  esté  seguro 
de  ver  inevitablemente  sobre  su  cabeza  el  brazo  de  la  jus- 
ticia vengadora:  menester  es  también  que  los  ciudadanos 
iodos  estén  persuadidos  de  que  el  inocente  no  tiene  qu¿ 
d;emer  nunca  una  injusta  condena.  La  ley  penal  y  el  juez 
no  pueden  querer  otra  cosa  que  el  triunfo  de  la  verdad: 
permitir  que  los  tribunales  den  acceso  á  estrafias  preocu- 

(5)  No  hay  para  qoé  hacer  observar  que  estos  principios  son  inaplicar 
bles  en  Francia:  allí  la  vigilancia  no  existe  sino  en  los  casos  determinados 
por  la  ley,  como  pena  accesoria  á  una  condenación  sufrida,  y,  por  consi- 
guiente, cuando  ha  habido  crímeu  preexistente  y  probado.  Fuera  de  éste 
caso  no  debe  verse  ni  sentirse  la  vigilancia  de  la  policía;  nunca  debe  coar- 
tar la  libertad  de  los  ciudadanos;  sin  embargo,  la  ley  autoriza  como  por 
escepcion  los  asilos  de  mendicidad. 
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paciones  ó  relativas  á  la  polftico,  es  permitirles  que  des-» 
ciendan  de  la  honorífica  altura  de  la  justicia,  y  quitar  al 
Estado  una  de  las  mas  abundantes  fuentes  de  prosperi^» 
dad  (1). 

(1)  El  lector,  al  conclair  este  tratado,  ha  podido  convencerse,  por  los 
detalles  teóricos  é  históricos  que  encierra,  de  los  notables  progresos  que  ca- 
da dia  hace  la  doctrina  de  la  prueba.  En  Alemania  misma,  los  detestables 
medios  del  jv/ramenio  purgatorio  y  de  la  abeohteion  provitional  de  ¡a  íhjAimi* 
oa,  han  sido  reformados  por  lejes  moy  recientes:  el  primero  no  se  admite 
ya  sino  en  Hannover  y  en  algunos  pequeños  estados  de  la  Sajonia:  el  se- 
gando, que  viola  abiertamente  el  principio  de  que  no  hay  término  medio 
en  cnanto  á  la  prueba,  y  de  que  todo  acusado  no  convicto  debe  ser  absuel- 
to  libremente,  ha  sido  objeto  de  fuertes  reclamaciones  de  las  cámaras  de 
Hesse  y  de  Wurtemberg:  por  desgracia  los  gobiernos  están  tan  apegados 
i  añejas  instituciones,  y  solo  el  procedimiento  de  Badén  ha  abolido  la  ab- 
solución de  la  instamda. 

Todos  estos  progresos  que  señalamos  atestig^n  la  insuficiencia  de  las 
antiguas  de  la  prueba  legal:  en  esta  materia  el  juez  debe  tener  la  mayor  la- 
litud,  y  por  otra  parte  es  imposible  prescribir  reglas  fijas  á  su  convicción. 
Ko  era  poco  por  cierto  no  obligarle  á  declarar  como  probados  los  hechos 
cuando  se  hubiesen  cumplido  ciertas  condiciones,  ni  aun  autorizarle  para 
ello  sino  en  cnanto  al  cumplinúento  de  éstas  se  añadiese  su  convicción  per- 
spnal.    Pero  esta  teoría  puramente  negativa,  introducida  esclusivamente 
m  favor  del  acusado,  como  dice  cou  mucha  razón  M.  Bonhieb,  abria  el  pa- 
so á  numerosos  ataques.    Ella  ha  querido  fijar  al  magistrado  el  mínimum 
de  prueba  necesario  para  la  condena;  pero  los  jueces  regulares  (ordinarios) 
de  Alemania  la  aplican  maquinalmente,  y  de  n^ativa  que  es  se  traafonna 
en  teoría  á  decir  verásíá  positiva:  adoptada  para  escluir  la  condena  en  tal 
caso  dado,  en  la  actualidad  parece  que  por  el  contrario  su  objeto  es  ase- 
{[urarlas. — ^Tiempo  vendrá,  y  no  está  lejos,  en  que  al  cabo  convendrá  aban- 
donar del  todo  el  sistema  de  la  prueba  legal,  y  retirar  á  los  jueces  titula" 
res  y  jurisconsultos  el  derecho  de  sentenciar,  para  conferirlo  únicamente  á 
los  jurados.  Entonces  solo  una  cuestión  habrá  que  resolver,  si  deberá  pre- 
ferirse al  sistema  4e  jurado  francés  el  seguido  en  Inglaterra,  en  Escocía  y 
en  América  del  Norte:  y  si  según  se  practica  en  aquellos  tres  paises,  el 
veredicto  de  los  jurados  deberá  estar  sujeto  á  la  observancia  de  ciertas  re- 
glas de  prueba.    Bajo  este  punto  de  vista,  una  doctrina  de  las  pruebas  tal 
como  se  presenta  en  esta  obra,  conserva  todo  su  valor.    Sin  embargo,  pa- 
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ra  en  tal  caso  es  preciso  considerarla  como  lo  lian  hecho  varios  antores  in* 
gleses  qne  hemos  citado,  á  saber:  CHirtr,  Roscos,  Phiij?s  y  Stabkib,  y 
sobre  todo  el  americano  Orsbnleaf  en  sa  tratado  especial  de  la  ley  de  la 
pmeba,  publicado  en  Boston  en  1844.  Esta  doctrina  y  algunas  palabras 
de  lord  Ebskine  harán  comprender  muy  claramente  sns  tendencias:  '*  Lot 
jprindpios  dilalep  re  la  prueba  tienen!  su  fundamento  en  laJUosofia  de  la  na* 
iuralezaf  en  la  caridad  de  la  rdigion,  en  las  verdades  de  la  Mst&ria  y  en  la  e^ 
ferienda  de  la  vida  comuttj' 


FIN. 
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APÉNDICE. 


No  es  nuestro  objeto,  como  en  el  prdlogo  se  indica,  ni 
lo  permite  la  naturaleza  de  im  apéndice,  examinar  dete- 
nidamente y  á  la  luz  de  las  teorías,  que  el  autor  desen- 
vuelve con  criterio  poco  común  y  fundado  en  la  observa^ 
cion  y  en  la  esperiencia,  las  leyes  de  nuestro  país  relativas 
Á  la  prueba  en  materia  criminal.  Llevar  á  cabo  un  pensar 
miento  de  tanta  estension  é  interés,  solo  podria  pretenderlo 
otro  talento  mas  privilegiado,  y  ademas  exige  im  tratado 
especial  y  sistemático  que  la  doctrina  y  la  jurisprudencia 
bace  tiempo  reclaman  imperiosamente.  Por  eso  hemoe 
creido  mas  prudente  contenemos  en  los  cortos  límites  de 
nuestro  ingenio,  haciendo  en  el  apéndice  á  ia  primera  par- 
te de  la  obra  una  muy  breve  resefia  de  la  historia  de  nuestra 
legislación  en  materia  de  prueba  en  lo  criminal,  y  presen- 
tando en  los  restantes  de  un  modo  claro  y  ordenado,  y  en 
cuanto  es  posible  acomodado  á  la  división  de  la  obra,  las 
leyes  y  disposiciones  mas  notables  que  tratan  de  la  prue- 
ba ó  se  refieren  mas  inmediatamente  i  ella,  ya  én  el  su- 
mario^ ya  en  el  plenaño,  que  aiendo  las  dos  partes  capitales 
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del  procedimiento,  comprenden  naturalmente  las  llamadas 
prueba  de  cargo  y  de  descargo. 

La  fuente,  casi  única,  en  esta  materia  son  las  leyes  de 
Partidas,  como  intérpretes  los  mas  fieles  de  los  derechos 
romano  y  candnico  sobre  los  cuales  se  formaron:  el  libro 
segundo  de  las  Decretales  sirvid,  como  es  sabido,  de  mo- 
delo i  los  redactores  de  la  tercera  Partida,  en  la  que  por 
primera  vez  aparecid  un  drden  sistemático  de  sustancia- 
cion  civil  y  criminal,  si  bien  mas  complicado  que  en  los 
Cddigos  anteriores.  Consultando  principalmente  á  la  bre- 
vedad, se  han  puesto  en  estracto  unas  íntegras,  otras  en 
sumario,  y  otras  divididas  en  varios  lugares  por  tratar  de 
diversas  materias,  habiéndonos  servido  para  ello  de  la  edi- 
ción que  á  principios  de  este  siglo  pubUcd  el  ilustrado  y 
erudito  compilador  de  la  Novísima  (1).  Con  gusto  nos  hu- 
biéramos detenido  en  hacer  á  ellas  lo  mismo  que  á  las 
xecc^iladas  y  posteriores  á  éstas,  algunas  ligeras  obserra- 
QÍones;  pero  no  pretendemos  hacer  alarde  de  ajena  erudi* 
eion  (2).  Corregidas  muchas,  y  derogadas  algunas  en  todo 
6  en  parte  por  otras  leyes  ó  disposiciones  subsiguientes, 
hacían  por  sí  mismas  escusado  todo  comentario,  para  la 
práetioai  y  al  formar  este  apéndice,  lo  repetimos,  solo  he^ 
mos  procurado  poner  i  la  vista  del  juez  y  del  jurisconsul- 
to el  cuadro  de  las  leyes  antiguas  ó  nuevas,  y  de  las  dis* 
posiciones  derogadas  ó  vigentes  solare  prueba  en  lo  crimi- 
Balt  á  fin  de  que  teniendo  presentes  las  unas  se  observen^ 
jr  todas  puedan  servir  de  puntos  de  partida  para  el  ^xár 
meü  y  la  comparación. 

(1)  SBtraeto  de  Im  kjefl  de  laa  ñete  Partidas^  ¿ms.,  Ac^  por  D.  Juan 
de  la  Bqpiexa  Yaldeloinar,  del  Consejo  de  S.  M.,  &€u:  edicioade  .Madrid, 
de  1808.  . 

(2)  Esto  ha  sido  sabiameiite  desempefiado  por  dtsirogmdos  joriscea* 
mdtOB  en  la  modetaa  etfdoa  de  loa  06dig«Ni  coDeoedadoa  y  aiisladoi. 


Digitized  by  LjOOQIC 


PARTE  PRIMERA. 


La  Historia  de  las  pruebas,  ó  mejor  dicho,  la  resefia  hís-» 
tdrica  de  los  varios  modos  de  probar  admitidos  en  Espafia, 
en  el  procedimiento  criminal  ordinario,  está  ligada  con  la 
de  las  ideas,  costumbres  é  instituciones  que  han  dominado 
en  varias  apocas  en  la  monarquía.  Entre  los  medios  pro« 
batorios  que  se  encuentran  ordenados  en  sistema  en  núes* 
tcos  Códigos  legales,  los  unos  tienen  su  fundamento  en 
{principios  universales  de  justicia  siempre  reconocidos:  los 
otros  han  sido  por  mucho  tiempo  efecto  de  creencias  exa« 
geradas  ó  de  mal  entendidos  principios  de  legislación  y  ju- 
risprudencia. Así,  mientras  las  primeras,  como  mas  racio- 
nales y  acomodadas  ala  naturaleza  han  subsistido  siempre 
eon  ciertas  condiciones,  si  bien  con  el  carácter  de  falibili- 
dad é  imperfección  inherente  á  toda  obra  humana;  los  se- 
gundos han  sido  relegados  con  el  tiempo  al  dominio  de  la 
historia,  y  en  su  abolición  han  influido  ideas  mas  religio*" 
tes,  sociales  y  conformes  al  verdadero  espíritu  de  la  legis^ 
lacion  orimíual.  Siendo  las  pruebas  la  parte  mas  integrante 
del  procedimiento,  parece  natural  que,  i  proporción  de 
la  mayor  6  m^nos  in)perfecciQ^  del  sistema  de  enjuiciar 
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establecido  en  nuestros  Oddigos,  haya  sido  también  la  de 
los  medios  probatorios.     El  Fuero-Juzgo^  superior  con  ra* 
zon  i  los  demás  Oddigos  legales  de  su  tiempo,  estableció 
ya  en  el  lib.  2  una  organización  judicial,  y  determinó  la 
forma  de  sustanciacion;  pero,  mientras  solo  enumeraba  los 
testigos  y  escrituras  como  medios  de  prueba,  designando 
los  requisitos  que  habian  de  reunir,  el  tormento  se  coniá* 
derd  como  un  medio  de  averiguación  de  la  culpabilidad,  7 
las  primeras  leyes  del  lib.  6  se  ocupan  muy  pormenor  de 
los  modos,  casos  y  personas  á  que  esta  especie  de  prueba 
habria  de  aplicarse.     Tales  eran  en  el  siglo  YII  las  ideas 
de  aquella  sociedad,   en  cuanto  á  la  teoría  legal  de  las 
pruebas;  sobre  cuyo  asunto,  aimque  muy  abundante  en 
reflexiones,  no  nos  permite  detenernos  la  brevedad.  Solo 
sí  advertiremos  que,  aunque  el  tormento  era  una  aberra- 
ción del  principio  de  la  confesión,  é  hijo  de  la  barbarie 
germánica,  y  muy  imperfecto  el  sistema  probatorio,  fueron 
ya  muy  notables  los  adelantos  que  la  civilización  imprimid 
en  aquella  sociedad,  y  el  Código  vi^ogodo  se  acerca  en  es- 
te punto  i  la  razón  y  i  los  verdaderos  principios,  mucho 
mas  que  otros  muy  celebrados  en  siglos  posteriores,  que 
todavía  fueron  testigos  frecuentes  del  bárbaro  uso  del  tor- 
mento. 

La  crítica,  aplicada  i  la  historia  de  nuestra  legisla- 
ción (1),  ha  demostrado  hace  tiempo,  que  en  el  Cddigo 
visogodo  no  se  introdujeron  las  llamadas  prunas  vulgares, 
i  pesar  de  que  en  la  ley  3,  tít.  1,  lib.  6  del  Fuero-Juzgo 
romanceado,  que  corresponde  i  la  32,  tít  1,  lib.  2  del  la* 
tino,  se  habla  de  la  prueba  ^'caldaria.''  Lo  que  sí  es  in- 
dudable, que  este  medio  probatorio  especial  faé  conocido 
desde  muy  antiguo  en  Navarra  y  Catalufia,  y  principal- 
mente en  Aragón;  que  desde  eí  siglo  IX  se  usd  mucho  en 

(1)    Marina,  Eiuayo  histórico  crítico,  lib.  7,  BÚmero  8  7  BÍgnieate. 
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Castilla,  lo  mismo  qae  la  del  "hierro  candente;"  y  por  úl« 
timo,  que  en  el  siglo  X  las  constituciones  ferales  estable* 
cian  como  base  de  los  procedimientos  criminales,  y  como 
único  medio  para  la  averiguación  de  los  delitos,  aquella 
especie  de  continuación  de  milagros  regularizados  y  orde- 
nados. La  prueba  de  esto  está,  entre  otras,  en  los  cua« 
dernos  municipales  mas  notables,  de  León  en  la  ley  19 
sobre  la  prueba  caldaria,  dada  en  1020,  y  de  Cuenca  en 
la  45  y  46  acerca  de  la  misma,  y  del  duelo  y  hierro  can* 
dente,  promulgadas  en  1190.  Mas  no  solo  en  el  sistema 
de  gobierno  foral  se  introdujo  y  durd  por  mucho  tiempo 
él  inconexo  y  absurdo  sistema  probatorio  de  los  llamados 
juicios  de  Dios,  efecto  de  una  inmoderada  creencia  en  la 
Divinidad,  del  genio  guerrero  y  de  la  influencia  sacerdo- 
tal; sino  que  aun  á  pesar  de  las  prohibiciones  de  D.  Alón* 
80  VI  en  el  fuero  de  Logrofio,  de  D.  Alonso  VIII  en  el 
de  Arganzon,  y  de  D.  Alonso  IX  en  el  de  Sanabria;  y  aun 
cuando  D.  Jaime  I  los  abolid  en  Aragón,  por  el  fuero  de 
Huesca  de  1247,  todavía  el  sabio  legislador  de  las  Parti* 
das  reconocid  la  antigua  costumbre  de  las  lides,  rieptos  y 
desafíos,  sujetándolos  í  un  prolijo  formulario,  como  para 
los  fijosdalgo  hicieron  las  Odrtes  de  Kájera,  y  disponia  el 
tít  6  lib.  1  del  Fuero  Viyo  de  Castillac(2).  Esta  constum- 
bre  de  probar  en  lo  criminal  lo  mismo  que  en  lo  civil,  y. 
aun  en  puntos  de  liturgia,  tenia  su  origen  en  la  supersti* 
don  y  en  la  ignorancia  de  otros  medios  probatorios,  de  las 
cuales  participaron  muchos  pueblos  de  Europa:  sin  que 
sea  de  admirar  que  elevada  i  ley,  y  fundada  en  las  pres* 
cripciones  legales  de  reyes  y  emperadores,  subsistiese  en 
Espafia  arraigada  durante  mucho  tiempo,  hasto  que  los 

(2)  La  ley  5  del  Apéndice  de  las  fazafias  á  dicho  Código,  refiere  co< 
mo  filero  de  Castilla  el  riepto  Terificado  i  presencia  del  rey  D.  Alonso  en 
Burgos  en  1310. 
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adelantos  de  la  ciencia  y  el  estudió  del  derecho  romano 
demostraron  su  inconexión  y  absurdo,  y  las  decisiones 
pontificias,  que  desde  el  siglo  IX  no  habian  cesado  de  ana- 
tematizarlas (3),  acabaron  de  presentarlas  como  vanas  y 
supersticiosas.  Otra  institución  por  cierto  muy  distinta  y 
opuesta  á  las  anteriores,  que  tenia  su  fundamento  filos<5fí-^ 
co  en  la  libertad  de  convicción,  f\ié  la  que  con  el  trascurso 
de  los  siglos  pareció  llamada  á  servir  de  última  prueba  de 
los  hechos,  y  contnb«y<5,  p«  último,  á  desterrar  la  prác- 
tica irracional  de  las  pruebas  vulgares.  Esta  institución 
faé  la  del  jurado. 

El  Jurado^  en  su  verdadera  y  moderna  acepción,  no 
existid  en  Espafta  hasta  principios  del  presente  siglo.  Son 
por  lo  tanto  infundados  los  argumentos  que  se  toman  de 
las  leye»  13  y  16,  tít.  1,  lib.  2  del  Fuero  Juzgo,  y  de  una 
cláusula  acostumbrada  en  varias  cartas  pueblas  de  Casti- 
lla en  el  siglo  XIII  y  posteriormente  (4).  Las  Cdrtes  de 
1812,  en  consecuencia  de  lo  manifestado  en  el  discurso 
preliminar  por  la  comisión  del  proyecto  de  Constitución 
política  de  la  monarquía,  aplazaron  en  el  artículo  807  de 
la  misma  la  división  de  jueces  de  hecho  y  de  derecho  para 
cuando  se  creyese  conveniente.  Discutí dse  de  nuevo  es- 
te punto  en  las  de  1820;  y  antes  dé  establecer  de  un  mo- 
do definitivo  esta  institución  que  tanta  relación  tenia  con 
el  sistema  de  las  pruebas  legales  para  toda  clase  de  deli- 
tos, se  hizo  para  los  de  abuso  de  libertad  de  imprenta,  con 
la  promulgación  de  la  ley  de  22  de  Octubre  de  1820,  adi- 

(3)  Canon  23,  cansa  2,  qn«st.  5.— Canon  20  de  id. — ^Cánon  T,  parr. 
1  de  id.— Cup.  1,  2,  8,  tít  35,  Ub.  5  de  las  Becretalea.  En  Espafia  se  pro« 
hibieron  ya  espresamente  por  el  concilio  de  León  de  1288. 

(4)  El  ilustrado  antor  del  Diccionario  razonado  de  Jurisprudencia  j 
Legislación,  art.  Jurado,  párr.  55,  lo  prueba  así  aeoBipaftando  la  historia 
al  examen  de  las  leyes  que  se  citan  en  contrario. 
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eionada  en  12  de  Febrero  de  1822,  un  ensayo  que  no 
produjo  agradables  resultados.  Por  eso  las  Audiencias  lí 
quienes  se  circuló  para  «u  examen  el  proyecto  del  ya  en* 
tonces  ansiado  Cddigo  de  procedimiento  criminal  (5)  presen* 
tado  en  fin  de  1821  por  la  comisión  especial  délas  Cdrtes, 
no  pudo  menos  de  desechar  la  institución  y  manifestar  ln 
inoportunidad  de  la  distíncíon  entre  jueees  de  hecho  y  de 
derecho  que  para  el  procedimiento  en  negocios  graves  en 
3  se  establecía,  y  las  difvkiones  de  jurado  de  acusación, 
de  calificación  y  de  revista*. 

Era  consiguiente  que  al  restablecerse  en  1886  el  Oddigo 
.  fundamental  de  la  monarquía  de  1812,  renaciese  también 
la  libertad  de  la  prensa,  y  volviese  i  declararse  vigente  la 
ley  de  22  de  Octubre  de  1820,  que  puede  llamarse  la 
principal  sobre  la  materia*  En  ella  se  hacia  la  calificación 
de  los  abusos  de  libertad  de  imprenta,  y  se  dividian  á  es- 
te efecto  en  varías  clases  los  escritos:  se  determinaban  las 
personas  aptas,  tiempo  y  modo  de  denunciarlos:  se  fijaban 
Tas  cualidades  que  debian  concurrir  en  los  jueces,  su  nú- 
mero y  el  modo  de  proceder  i  la  constitución  del  jurado 
de  acusación:  se  ordenaba  la  forma  del  procedimiento  en 
el  caso  de  que  el  jurado  declarase  haber  lugar  i  la  forma* 
clon  dé  causa:  se  organizaba  un  jurado  llamado  de  califi* 
cíon,  sus  requisitos,  número  y  modo  de  proceder  &  ella: 
y  .por  último,  se  determinaron  las  peñas  que  habrian  de 

(5)  Son  de  notar  en  este  proyecto  el  cap.  ^^  tít.  1,  Parte  2,  en  qoe  m; 
trata  del  examen  de  los  testigos  del  samario:  el  cap.  4,  tít.  4  de  id.,  acer- 
ca del  examen  de  los  mismos  en  el  jurado  por  acusación:  el  cap.  2,  tít.  5 
de  id.  sobre'  las  cnalidades  de  los  testigos  de  la  praeba,  en  conformidad 
con  las  lejes  de  Partida  que  copiamos  en  el  apéndice  respectiro;  y  el  cap. 
e;  tít.  S  de  id.  que  traiaí  entre  otms  cosas  del  modo  de  examinar  en  el  ju- 
rado de  calificación  los  testigos  de  cargo  y  de  descargo.  Sin  embargo,  en 
este  proyecto  no^  se  haee  determinada  mendon  de  ningunos  otros  medios 
de  prueba. 
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imponerse,  los  recursos  admisibles  y  la  manera  de  ejecii« 
tarse  la  sentencia  condenatoria  y  haeerse  el  pago  de  las 
costas  y  gastos  del  procedimiento.  Esta  misma  organisd 
también  otra  especie  de  jurado,  relativo  ¿  las  cualidades 
de  los  editores  de  periódicos,  del  cual  no  formaban  parte 
los  jueces  letrados  sino  solo  los  alcaldes  de  las  capitales 
de  provincia.  La  de  22  de  Marzo  de  1837  la  aclard  en 
algunos  pimtos  respecto  i  laa  actuaoioues  judicialea  en 
caso  de  formación  de  causa.  La  Constitucioa  de  18  de 
Junio  de  1837,  consecuente  con  las  anteriores  leyes  pro- 
mulgadas sobre  imprenta,  dispuso  en  su  artículo  3,  que  la 
calificación  de  los  delitos  de  esta  clase  correspondería  i 
loe  jurados;  y  temiei^do  acaso  en  su  alta  sabidoiría  los  le- 
gisladores de  aquella  ^poca  las  circunstancias  políticas  de 
la  nación,  y  los  tristes  efeptos  que  la  institución  del  jura- 
do produjo  en  las  revoluciones  de  Francia  é  Inglaterra, 
no  creyeron  oportuno  adoptarla  para  toda  clase  de  deli- 
tos, si  bien  en  el  art.  1  adicional  reservaban  á  las  leyes 
determinar  la  época  y  el  modo  con  que  habría  de  estable- 
cerse. La  ley  de  17  de  Octubre  de  1837  fué  la  última 
aclaratoria  sobre  esta  materia,  y  ya  se  hablan  dado  con 
el  mismo  objeto  las  reales  drdenes  de  23  de  Mayo  y  22 
de  Agosto  de  1838,  y  5  de  Junio  de  1839,  cuando  un  de- 
creto especial  de  10  de  Abril  de  1844,  con  el  fin  de  mode- 
rar y  reglar  el  ejercicio  del  derecho  político  consignado 
en  el  artículo  2  de  la  Qonstitucion  de  1837,  organiza  el 
jurado  y  determina  la  forma  de  proceder  en  la  calificación 
y  castigo  de  los  delitos  por  abuso  de  libertg.d  de  impren- 
ta (6).    Al  reformarse  la  Constitución  política  en  1846  se 

(6)  El  ilustrado  aator  deis  Biblioteca jndicisl,  tomo  2,  parte  2% 
BeccioD  6y  cap.  &,  dice  que  el  silencio  de  las  leyes  de  imprenta  en  matena 
de  praeba  qae  los  denaneiados  se  yen  mochas  vecea  en  el  caso  de  hacer,  les 

da  ocasión  para  snscitar  cuestiones  acerca  del  modo  de  practicarla^  pe* 
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0aprimi<$  el  tvt.  2  meütíioDádo  en  la  parte  que  hacia  reía-» 
cioa  á  los  jurados;  y  esto  hubo  de  dar  origen  á  la  promul^ 
gacion  de  un  nuevo  decreta  de  6  de  Julio  de  1845,  hoy 
yigente,  en  el  que,  después  de  varias  aclaraciones  en  pun- 
to á  los  delitos  de  imprenta,  se.  determina  en  su  art  4  que 
la  calificación  de  aquellos  correspondería  en  adelante  i  uü 
jurado  compuesto  d^  cinco  jueces  de  primera  instancia  y 
de  un  mag^trado  presidente,  y  se  establecid  su  organiza*'' 
eion  y  forma  de  proceder* 

.  Bosquejada  á  grandea  rasgos  la  institución  del  jurado 
en  Eapafia,  y  volviendo  á  anudar  el  hilo  de  la  brevísima 
resefia  que  nos  hemos  propuesto,  diremoa:  que  si  bien  to? 
dos  los  medios  sobrenaturales  de  probar  en  lo  criminal, 
y  aun  el  juramento  ó  purgación  candnica,  tan  usado  en 
fispafia  hasta  fines  del  siglo  XY  para  pur^rse  de  Iqs  iu* 
dicios  de  un  delito,  han  desaparecido  enteramente  en  la 
práctica  y  se  han  abolido  por  leyes  y  disposiciones  que 
podemos  llamar  contemporélneas;  en  esto  no  se  ha  hecho 
mas  que  obedecer,  como  las  demás  naciones  de  Europa,  i 
los  impulsos  de  la  civilización  y  al  natural  progreso  en  las 
ideas  susceptibles  de  reforma  y  amejoramientp.  Perotam- 
bien  es  forzoso,  aunque  sensible,  decir  que  ni  un  paso^ 
mas  ha  adelantado  nuestra  legislación  en  lo  relativo  á  la 
prueba  en  materia  criminal.  Las  leyes  de  Partidas,  que 
í  pesar  de  sus  defectos  consiguientes  a  las  obras  humanas^ 
pueden  con  razón  llamarse  un  monumento  raro  y  estupen* 
do  de  legblacion  y  de  doctrina,  son  en  la  actualidad  y  se* 
gttirán  siendo  en  esta  materia  como  en  otras,  salvas  laa 

Hiendo  en  coMQflicto  al  jaez,  que,  habiendo  de  cefiirae  estrictamente  al  teísta 
legal,  titubea  en  la  reeolncion  de  loa  artícolos.    Con  este  motiiFO  prc^ne  • 
nn  medio  observado  en  otros  países,  j  qae  el  citado  decreto  adoptó  en  el 
títnio  10,  redacido  i  qae  la  prneba  se  produjese  en  el  acto  ante  el  jorado 
de  calificación* 
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eacepciones  á  que  dan  lugar  los  tiempos  y  las  ideas,  el 
único  recurso  para  el  legislador  y  el  magistrado,  el  jues  y 
el  jurisconsulto.    Disposiciones  transitorias  como  laJi  oir« 
cunstancias  que  las  motivaron,  y  provisionales  según  las 
necesidades  mas  imperiosas  é  individuales  lo  eidgian,  son 
las  únicas  dadas  hasta  hoy  sobre  procedimiento  eriminal* 
£1  reglamento  provisional  para  lá  administración  de  jus* 
ticia  de  1886,  que  reprodujo  una  gran  parte  de  las  leyes 
recopiladas  y  de  las  promulgadas  por  las  C($rtes  de  1812 
y  de  1820,  y  la  ley  provisional  para  la  aplicación  del  nue- 
vo Cddigo  penal,  son  las  que  pueden  citarse  como  una  no-* 
vedad  en  la  materia.    Pero  el  primero  no  constituye  un 
todo  hoinogéneo  y  uniforme,  y  satisfaeiendo  solamente 
exigencias  esteriores  y  formalidades  del  procedimiento,  no 
desciende  al  fondo  de  éste;  á  su  parte  mas  esencial,  cual 
es  la  de  la  prueba:  un  reglamento  no  puede  afectar  la 
Verdadera  forma  de  un  Cddigo  ordenado  de  sttstanciacion« 
La  segunda,  aparte  de  las  variaciones  también  esteriores 
que  adopta,  consagra  tansolo  en  su  regla  46  un  principio 
general  tomado  de  las  leyes  de  Partida,  al  cual  han  de 
atenerse  los  tribunales  cuando  traten  de  apreciar  los  gra« 
dos  de  evidencia  de  la  culpabilidad.    Así  puede  fundada-- 
mente  decirse,  que  son  casi  innumerables  la  leyes,  regla* 
mentos  y  disposiciones  que  deben  tenerse  presentes  en  lo 
criminal,  así  por  lo  relativo  al  ftiero  común  como  i  los  de- 
mas  privilegiados,  y  que  á  pesar  de  eso  se  hace  cadm  dia 
mas  sensMe  lafaüa  de  un  Código  de  procedimientos^  y  por 
consiguiente  de  un  sistema  claro  y  irrdenado  de  la»  prudfos^ 
conforme  lo  reclaman  los  adelantos  del  siglo  y  lo  exigen 
las  necesidades  de  la  práctica  y  la  verdadera  y  recta  apli- 
cación de  los  princicios  en  materia  criminal. 
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PARTE  SEGUNDA. 


LET  13,  TiT.  14,  P.  3.  •  •>•  .6  si  alguno  se  querelle  de 
haberle  otro  hecho  tan  gran  deshonra  en  su  cuerpo,  que 
Bo  pueda  ayeriguarse  por  solos  testigos,  sin  que  el  juez 
vea  cuál  es  y  en  qué  parte  del  cuerpo.  •  •  •  (Según  las  dis- 
posiciones 1  y  2  del  art.  51  del  Beg.  prov.,  los  jueces  de* 
ben  proceder  á  asegurar  los  efectos  del  delito  y  compro- 
bar su  e:ostencía  ó  el  cuerpo  del  mismo  cuando  este  sea 
de  los  que  dejan  señales  materiales  de  su  perpetración* 
También  deben  tenerse  presentes  sobre  e^  punto,  que 
comprende  la  prueba  fundamental  del  cargo,  las  leyes  y 
disposiciones  que  á  prQpi5sito-de  testigos  copiamos  á  oita^ 
mosensus  lugares  correspondientes^y  pw  via  de  iostruo« 
cien  y  comparación  de  doctrinas  véase  el  tit.  1,  parte  2/, 
deleitado  proyecto  de  cddigo  de  procedim.  crim«  de  1821; 
que  trata  del  sumario  en  el  procedimiento  por  delitos 
graves). 

PARTE  TERCERA. 


LBT  8,  TIT.  14,  P.  3 por  vista  de  mujeres  de  bue- 
na fama,  reconociendo  á  algima  corrompida  6  prefiada«««« 

LEY  118j  TIT.  18,  P.  3.  Determina  el  modo  de  procer 
der  al  eximen  pericial  de  los  instrumentos  ó  cartas  públi* 
cas  otorgadas  ante  escribano  cuando  ¿ste  hubiese  muerto 
ó  estuviese  muy  distante  del  pimto  en  que  se  sigue  el  juÍ4 
ció,  y  las  partes  los  contradijesen;  y  con8Ídera;nd6  itnper^ 
fecta  esta  prueba  deja  al  arbitrio  del  juzgador  darla  ó  no 
Crédito, 
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PARTE  CUAKTA. 


CAPITULO  XXXI. 

FB($Loao  DEL  TiT.  13,  P.  8.  A  veces  las  partes  conocen 
ó  confiesan  la  cosa^  ó  hecho  sobre  que  se  les  pregunta  en 
juicio,  de  modo  que  no  es  necesaria  otra  prueba  ni  averi- 
guaron en  el  pleito;  y  por  este  medio,  mas  cierto  y  ligero, 
con  menos  trabajo  y  costa  de  las  partes  se  justifica  lo  de- 
mandado. 

LEY  3,  n>.,  ID.  Tres  son  las  especies  de  confesión:  1.* 
l^  Judicial  que  uno  hace  en  juicio  i  presencia  de  su  con* 
trario:  2.*  la  ^^/ro/udíoo/ voluntariamente  hecha:  3*  la  que 
se  hace  par  tormento  6  fuerza. . . . 

LEY  8,.  TiT.  14,  P,  3,  Son  muchas  las  especies  de  prue- 
ba; por  otorgamiento  y  confesión  de  la  parte  en  juicio  y 
ftiera  de  ¿I, . . . 

CAPITULO  XXXIII. 

LEY  5,  TiT.  13,  P.  3 Tampoco  vale  la  judicial  que 

alguno  hiciere  de  haber  muerto  i  otro,  que  aparezca  vi- 
vo, 6  que  murid  natural  y  no  violentamente;  ni  la  que 
hióiere  de  haber  causado  heridas  á  alguno  que  resulte  no 
tenerlas;  pues  tales  confesiones  parecen  hechas  con  error 
6  locura.  Pero  si  uno  íüese  muerto  6  herido,  y  otro  con- 
fiese ante  el  juez,  que  lo  matd  6  hiri<$,  aunque  esto  no  sea 
verdad  le  perjudica  como  Ñ  lo  fuese,  porque  se  did  i  sa- 
biendas por  autor  del  mal  que  otro  hizo,  amándole  mas 
que  i  sí  mismo;  y  no  debe  ser  oido  aunque  después  quie- 
ra probar  que  otro  cometió  el  delito.  (Es  notable  sobre 
este  último  punto  la  glosa  de  Gregorio  Ldpez;  y.  aun  i 
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]^esa,r  del  testo  de  la  ley,  según  el  artículo  12  del  Rqg. 
prov.  debe  concederse  ¿  los  reos  en  plenario  todos  los  me- 
dios de  escepcion  y  de  defensa). 

LEY  6,  ID.,  ID.  •  •  ««ni  perjudica  la  hecha  de  cosa  que 
en  verdad  no  podria  ejecutar;  como  si  confesase  adulterio 
el  que  no  tenga  la  edad  competente  para  hacerlo,  ó  si  te- 
pj^ndola  no  hubiese  con  quien  pudiera  ejecutarlo. . .  • 

LEY  4,  Trr.  19,  P.  6.  Si  el  menor,  mayor  de  14  afios, 
acusado  de  adulterio  lo  confiesa,  le  obsta  y  recibirlí  la 
pena  de  la  ley»  sin  que  le  esQuse  la  falta  de  edad  cunípli« 
da;  pero  siendo  menor  de  14  aílos  no  puede  ser  ftcusado 
de  tal  delito  ni  de  otro  de  lujuria;  y  así,  confesando  en 
jluicio  nada  vale  ni  tieo^  por  qué  pedir  restitución ;  de  los 
demás  delitos,  como  homicidio,  hurto  y  otros  tal^sno  pue- 
ble escusarse  tebiendo  10  afios  y  m^did  d  mas  cuando  lo 
cometa;  pero  no  se  le  impondrá  la  grave  pena  que  á  los 
qaayores.  (Conforme  al  art.  8,  números  2."  y  3.",  del  c<í- 
digo  penal  reformado,  el  menor  de  9.  afios,  y  el  mayor  de 
9,  pero  menor  de  15,  están  eventos,  de  responsabilidad 
oriminal,  Á  no  haber  obrado  con  discernimiento,  cuya  de« 
claracion  hará  el  tribunal). 

CAPITULO  XXXIT. 

LEY  1,  TiT.  13,  P.  3.  Define  la  confesioní  determina 
que  sólo  pueda  hacerla  el  mayor  de  2i5  años  d  su  procura- 
dor con  poder  especialj*  •  •  «que  no  dafia  al  menor  de  14 
años  la  confesión  judicial  sin  asistencia  y  aprobación  del 
tutor.: 

LíY  '3,  ID.,  ID.  .  4 .  .pero  si  preguntado  alguno  por  el 
juez,  no  quisiese  responder,  le.  perjudica  su  rebeldía,  coma 
si  confesase  la  pregunta;  y  lo  mismo  al  que  responda  con 
tal  oscuridad  que  no  se  pueda  saber  lo  cierto  de  su  res- 
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puesta.    (Creemos  que  á  lo  mas  esto  podr^  constituir  un 
indicio). 

LEY  4,  ID.,  ID.  Para  que  la  confesión  judicial  sea  viQi* 
da,  perjudique  al  que  la  hace  y  aproveehe  ásu  contrario, 
se  requiere:  que  aquel  tenga  edad  cumplida,  la  haga  vo- 
luntario, sin  füerBa  nii  error  y  contra  sí;  pues  la  hecha  en 
provecho  suyo  no  dafiaria  á  su  contrario  no  probándolo; 
que  sea  cierta  sobre  la  cosa,  cantidad  ó  hecho,  y  no  con- 
^a  la  naturaleza  ni  leyes  de  este  libro;  y  sobre  todo,  se 
ha  de  hacer  Á  presencia  de  su  contrario  ó  de  su  personero. 

LBY  7,  ID.,  ID.  Al  que  fuera  de  jtiicio  conociere  haber 
hecho  algún  delito  6  mal  A  otro,  si  después  demandado 
en  juicio  lo  negare,  ó  no  se  le  pruebe,  no  perjudica  tal 
confesión,  aunque  induce  grave  sospecha.  •  • . 

LBY  22,  TTT.  1,  P.  7.  Determina  que  el  que  en  ciertos 
casos  y  con  ci0rtas  circunstancias  transigiese  con  ol  acu- 
sador, se  entienda  que  cm^Usa  ¿dcítomenfe  los  hechos  6  A 
crimen  de  que  se  le  acusa. 

LBY  13,  Tir.  29,  P.  7.  Si  todos  los  de  una  cárcel  6  pri- 
sión, 6  la  mayor  parte  la  quebrantan  de  común  acuerdo 
y  huyeren  sin  noticia  de  sus  guardas,  se  estiman  autora 
de  los  delitos  porque  eran  acusados  y  estaban  presos,  y 
así  los  que  de  ellos  fdéren  después  aprehendidos,  habrán  la 
pena  de  su  delito  como  probado.  (Concuerda  con  la  ley 
17,  tít.  38,  lib/12,  Nov.  recop). 

Véanse  el  art.  291  de  la  Constitución  de  1812,  subás- 
tente como  ley  por  decreto  de  la^  Cdrtea  de  7  de  Setiem- 
bre de  1837,.  por  el  cual  se  derogd  en  cuanto  al  juramento 
que  se  exigía  á  los  procesados,  el  art.  8  del  Reg.  prov.; 
y  el  9  d^  mismo,  conforme  con  el  301  de  la  mencionada 
constitución. 
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CAPITULO  XXXT. 

LEV  2,  TiT.  13,  P.  3.  Establece  que  por  la  confesión 
hecha  en  cualquier  pleito  criminal  pueda  el  juez  dar  sen- 
tencia definitiva  como  si  se  probase  por  testigos  ó  legíti- 
mas cartas. 

LST  5,  ID.,  n)«  Nada  vale  ni  perjudica  la  confesión  he- 
cha por  fuerza  de  tormentos  ó  heridas,  ó  por  miedo  de 
muerte  ó  deshonra;  pero  si  el  atormentado  la  ratifique 
después  voluntariamente,  valdrá  como  hecha  sin  fuerza 
alguna.  •  •  .(Es  notable  acerca  de  la  declaración  indagato- 
ria y  de  la  confesión  de  los  reos  el  cap,  9,  tít.  1,  part.  2.* 
del  citado  proyecto  de  Cddigo  de  procedimiento  criminal 
de  1821.) 

PARTE  QUINTA. 


CAPITULO  XXXVIIL 

LIT  ,8,  TiT,  14,  P,  3.  Son  muchas  las  especies  de  prue- 
ba. •  •  •;  por  testigps  que  depongan  del  hecho,  y  sean  tales 
que  no  se  puedan  desechar  con  respecto  i  sus  personas  y 
declaraciones*  •  •  • 

LEY  1,  TiT,  16,  P.  3.  Testigos  son  los  hombres  y  muje- 
res tales  que  no  puedan  desecharse  en  juicio  para  probar 
lo  negado  ó  dudoso.  Puede  presentarlos  la  parte  ó  su  per- 
sonero  si  entiende  que  le  son  favorables  y  necesarios.  Nin- 
guno puede  ser  apremiado  i  traerlo  contra  sí.  • « • 

CAPITULO  XL. 

LET  11,  ID.,  ID.    Los  parientes  hasta  el  cuarto  grado  no 

pueden  ser  apremiados  para  testificar  unos  contra  otros 
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en  pleito  tocante  á  la  persona  ó  fama  de  algunos  de  ellos, 
ó  en  dafio  de  la  mayor  parte  de  sus  bienes;  ni  el  yerno  y 
alnado  contra  el  suegro  y  padrastro:  ni  ¿stos  contra  aque« 
líos;  pero  si  alguno  de  ellos  Tohintario  diere  su  testimonio, 
cuando  se  lo  pidan,  será  válido  como  si  no  mediase  paren- 
tesco (V.  ley  9,  tít.  30,  P.  7). 

LEY  35,  ID.,  ID.  Establece  que  el  testigo  llamado  debe 
teñir  á  declarar  ante  el  juez,  y  que  ^ste  pueda  apremiar 
al  rebelde  por  medio  de  prenda:  esceptúa  varias  personas 
y  detetmina  que  no  pudrendo  'saberse  la  verdad  sino  por 
ellas,  y  siendo  el  pleito  de  interés,  vaya  el  juez  á' recibir- 
les la  declaración:  y  si  no  fuese  de  interés  comisione  para* 
ello  al  escribano.  (Según  la  R.  O.  de  25  de  Octubre  de 
1839,  cuando  el  testigo  estuviere  confinado  en  presidio, 
deben  pasar  también  en  persona  el  juez  y  el  escribano  á 
practicar  la  di%eoci;i).      ^     - 

capítulos  xli  y  XLII. 

LEY  8,  TiT.  16,  P.  3.  Enumera  los  que  no  pueden  pre- 
sentarse á  declarar  como  testigos  contra  otro,  escepto  en 
ciertas  causas,  por  ejemplo,  en  las  de  traición  al  rey;  eú 
las  cuales  se  admite  al  hombre  de  mala  fama,  y  al  judío 
moro  ó  hereje,  siendo  el  hecho  averiguado  por  otras  prue- 
bas ó  presunciones  ciertas,  y  el  testigo  no  tachable  según 
sil  religión  y  ley.  (Es  liei  capital  sobre  la  materia). 

LEY  9,  ID.,  ID,  Los  testigos  en  pleito  de  acusación  ó  de 
rlepto  deben  ser  al  menos  de  20  afiós.  • .  •;  pero  si  en  ta- 
les pleitos  se  recibe  el  testimonio  del  menor  de  20  ó  de  14 
afios,  que  tenga  buen  entendimiento,  aunque  no  perjudica 
enteramente  su  dicho,  produce  grande  presunción  del  he- 
cho -'  que  depusiere. 

LEY  10,  n>.,  ID.    Prohibe  teatifioar  en  causa  criminal 
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^eontctf  el  aouMido  i  su  liberio  6  de  aa  padre  ó  abuelo;  al 
preso  coBftrá  otro  acusado:  al  que  lidia  con  bestia  brava  y 
Ji  la  nrajer  ramera. 

liBTES  12  Y  13,  ID.,  ID.  Determina  la  1.*  loe  casos  en 
-que  hace  fe  el  testimonio  del  liberto;  j  la  2.*  solo  le  admL- 
te  como  testigo  de  escepcion  en  pleito  de  traición  intenti^ 
da  ó  cometida  contra  el  rey  ó  reino:-  y  los  casos  en  que 
puede  testificar  contra  su  sefior. 

LET  14,  id:,  id.  Prohibe  álos  ascendientes  ser  testigos 
por  sus  descendientes  y  vice-versa,  á  lio  ser  en  razón  dé 
edad  6  parentesco  •  • « •  ' 

utY  15,  ID.,  ID.  Prohibe  que  la  mujer  testifique  por  el 
marido  y  vice-versa  en  pleito  en  que  demanden  ó  sean 
demandados:  y  i  los  hermanos  uno  por  otro  mientras  vi«- 
^en  juntos  en  poder  del  padre; 

LXT  16,  ID*,  m.  Admite  ¿  lá  mujer  y  al  hermafrodita 
-de  buena  fama  como  testigos  en  todo  pleito,  mas  ño  en  test- 
taqaiento;  y  prohibe  testificar  á  la  sentendáda  por  adultez 
ra,  Til  <$  de  mala  filma. 

UBT 18,  iDw,  ID.  Rechaza  el  testimonio  mi  propia  causa] 
7  el  de  hijos,  siervos,  libertos,  mayordomos,  quinteros, 
hortelanos,  molineros  y  paniaguados,  ¿no  ser  en  pleitos 
de  concejo,  monasterio  6  iglema  conv^iilual.  •  •  • 

LHT  19,  tD.,  m.  Que  el  juez  no  puede  ser  teetigó  en 
pleito  que^hubiére  juzgado  d  debiere  juzgar;  y  aolo  sí  de 
lo  ocurrido  ante  ¿1,  'cuando  fuera  interrogado  por  el  rey  ó 
por  los  jueces  de  apelación.  .... 

LEY  20,  ID.,  ID.  Que  solo  i  petición  contraria  pueda  ser 
testigo  el  abogado  de  una  de  las  partes;  pero  no  el  cura- 
dor ni  personero  en  pleito  de  sus  príncipálínL 
.  LBT  21,  ID.,  ID.  Que  un  compafiero  pueda  testificar  por 
otro  sobre  cosa  en  que  no  tengan  compafiía;  y  que  no  puer 
da  «er  testigo  coíitra  el  acusado  el  compaftero  en  el  delito. 
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LKT  22,  ID.,  ID.  Que  en  ningún  pleito  pueda  ser  testigo 
eontra  otro  el  que  tuviere  con  él  gran  enemistad  per  ha- 
ber muerto  á  un  pariente  suyo,  ó  procurado  matarle  á  él 
mismo,  ó  acusidote  ó  infamádole  por  cosa  de  que,  proba- 
da, debería  sufirir  muerte,  destierro,  perdimiento  demiem* 
bro  d  de  la  mayor  parte  de  sus  bienes:  y  que  tampoco  pue- 
da admitirse  como  tal  al  que  fuese  ril  y  muy  pobre,  ó  no 
conocido  del  juez. 

LET  31,  ID.,  ID.  Ninguno  puede  enviar  por  escrito  su 
testimonio  al  jue&;  pues  para  deck  la  verdad  de  loque  so- 
pa, ha  de  venir  ante  él  ó  ante  otro  á  quien  mande  recibir- 
lo  (V.  las  leyes  1,  tít.  H,  lib.  11,  y  18, 19  y  20,  t£t.  32, 

lib.  12  de  la  Nov.  Becop.)  (Según  los  artículos  1,  .2  y  d, 
del  decreto  de  Gdrtes  de  11  de  Setiembre  de  1820,  restas- 
blecido  en  30  de  Agosto  de  1836,  todos  sin  <Ustíncion  e»- 
t^  obligados,  en  cuanto  la  ley  no  los  exima,  á  ayudar  á 
las  autoridades  en  el  descubrimiento,  persecución  y  arres- 
to de  los  delincuentes;  ningún  fuero  ni  condición  exime  á 
la  persona  de  comparecer  como  testigo  ante  el  júea  ordi- 
nario, debiendo  hacerlo  aun  sin  pexmiso  del  jefe  ó  mxpe- 
rior  respectivo:  el  testimonio  debe  darse,  no  por  certifica- 
ción ó  informe,  sino  por  declaración  y  bajo  juramento, 
según  su  .estado,  ante  el  jues  de  la  causa.) 

Dicha  lbt No  deben  admitirse  los  testigos  que 

presentare  alguno  acusando  á  otro  de  delito,  si  fuesen  sus 
parienteB  hasta  el  tercer  grado,  ó  vivan  con  él  cotidiana- 
mente. •  •  • 

CAPITULO  XLin. 

LEY  26,  TiT.  16,  P.  3.  Se  establecen  para  el  juez  ins- 
trucciones muy  sA)ias  sobre  el  modo  de  recibir  declaración 
al  testigo  juramentado,  y  de  redactarla  el  mismo  testigo  6 
^1  escribano;  que  se  pregunte  al  testigo  k  razón  de  su  di- 
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oho;  y  que  no  pidiéndoBela  valga  como  sí  la  diese;  y  &o 
queriendo  darla  no  haga  fe  su  testimonio.  •  •  •  (Y.  la  ley  7, 
tít  11,  lilK  11—1,  tít.  18,  lib.  6,  núm.  4  de  la  Novísima 
Recopilación.) 

LEY  27,  ID.,  ID en  pleito  de  que  pueda  resultar 

muerte,  perdimiento  de  miembro  6  destierro,  el  juez  debe 
por  sí  mismo  recibir  los  testigos,  y  no  por  otro.  (Concuer* 
da  con  las  leyes  16  y  17,  tít.  32,  lib.  12  de  la  Novísima 
Recopilación.— V.  art.  8  del  deoreto  de  Cdrtes  de  11  de 
Setiembre  de  1820.— 1.*  parte  del  8,  y  34  del  Reg.  prov.) 

LEY  28,  ID.,  ID.  Que  sea  válido  el  testimonio  del  testi- 
go presencial  6  de  vista,  pero  no  el  de  oidas  á  otro;  que  á 
los  testigos  se  pregunte  por  el  afio,  mes,  día  y  lugar  en 
que  se  verificd  el  hecho,  y  quá  personas  estaban  presen- 
tes, y  si  discordasen  no  valgan  sus  dichos;  que  al  hombre 
de  buena  fama  no  se  hagan  mas  preguntas,  pero  al  vil  y 
sospechoso  que  el  juez  entienda  que  desvaría  le  haga  otras, 
como  si  estaba  nublado,  cuánto  hacia  que  conocia  á  laa 
personas  y  qué  vestidos  llevaban,  para  que  por  sus  res* 
puestas  y  por  las  sefiales  que  viese  en  su  semblante  pueda 
advertir  si  debe  ser  á  no  creido.  (Sobre  careo  entre  testi* 
gos  discordantes  V.  ley  3,  tít.  6,  lib.  12.— Nota  16,  tít.  17 
de  id.  de  la  Nov.  Recop. — 8  del  decreto  de  11  de  Setiem- 
bre de  1820  y  lí  de  Abril  de  1821.) 

LEY  29,  ID.,  ID.  Que  no  se  admita  el  tefiftimonio  de 
oidas  ni  de  creencia,  como  no  sea  en  pleito  de  labores  an- 
tiguas. .  •  • 

LEY  30,  ID.,  ID.  Que  si  hecha  publicación  se  advirtiese 
haberse  omitido  preguntas  á  los  testigos,  el  juez,  á  petición 
de  las  partes,  proceda  á  hacerlo  secretamente,  y  lo  que 
aquellos  declaren  valga  como  en  el  primer  acto:  no  si  el 
testigo  después  de  salir  de  la  presencia  del  juez  hablase 
con  alguna  de  las  partes,  y  volviese  pretendiendo  quitar, 
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afiadir  ó  variar;  y  que  aunque  el  testigo  hablase  con  algu- 
«na  de  las  partes,*  si  el  juez  hállase  en  su  declaración  alguna 
'palabra  oscura  ó  dudosa,  podrá  llamarle  secretamente  pa- 
ra que  lo  aclare,  7  valdrá  su  testimonio. 

capítulos  lxit,  xlv  y  xlvi. 

LBY  23,  ID.,  ID.  Que  el  juramento  preceda  á  la  decla- 
ración. •  •  •  y  no  valga  el  dicho  del  que  no  jurase.  •  •  • 

LEY  24,  ID.,  TD.  Establece  la  fórmula  del  juramento  que, 
según  su  estado,  ha  de  prestar  el  testigo;  y  enumera  las 
advertencias  que  deben  hacérsele.  (Concuerda  en  este 
punto  con  las  leyes  3  y  5,  tft,  11,  lib.  11  de  la  Novísima 
Recopilación.) 

LBY  32,  ID.,  ID.  Para  probar  en  juicio  bastan  dos  testi- 
gos de  buena  fama,  que  no  puedan  desecharse  por  las  cau- 
sas prevenidas  en  las  leyes  de  este  libro. . . .  Ningún  pleito 
puede  pít>barse  <5oñ  Un  testigo,  por  bueno  y  honrado  que 
sea,  aunque  su  dicho  induce  gran  presunción;  pero  si  el 
emperador  6  rey  diese  testimonio  en  algún  caso,  bastará 
-para  probarlo:  á  ninguna  de  las  partes  debe  admitirse  «n 
juicio  mas  de  doce  testigos  sobre  un  pleito,  por  estimarse 
que  bastan  para  probar  su  intención. 

LEY  40,  ID.,  ID.  Dispone  que  si  ambas  partes  probaron 
stt  demanda  Con  dos  testigos,  el  juez  crea  á  los  que  sean 
miéis  verosímiles  y  de  mas  fama,  aunque  menos  en  núme- 
ro: si  se  igualan  en  fama  y  verosimilitud,  á  los  que  sean 
mas  en  número:  si  en  todo  se  igualan,  no  pospondrá  ab- 
solver al  reo;  pues  los  jueces  deben  propender  mas  á  la 
absolución  que  á  la  condena. 
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CAPITULO  XLVII. 

LEY  41",  Ib.,  ID.  Discordando  en  su  dicho  lo6  testigos  de 
una  parte,  de  modo  que  est^n  entre'  sí  contrarios,  debe  el 
juez  creer  á  los  que  parezcan  mas  práxim'os  á  la  verdad, 
aunque  sea  mayor  el  numero  de  los  otros:  y  no  ha  de  per- 
judicar á  la  parte  la  contradicción  de  éstos,  sin  embargo 
de  que  presentando  para  prueba  de  su  intención  dos  car;, 
tas  contrarias  una  i  otra,  nada  valdrian,  pues  en  tal  caso, 
antes  de  mostrarlas  en  juicio  pudo  ver  y  saber  su  contra- 
riedad, y  así  debe  imputarse  la  culpa  de  haber  usado  de 
ellas,  lo  cual  nb  se  verifica  respecto  de  los  testigos  que  mu- 
chas veces  dicen  ¿  la  parte  lo  contrario  de  lo  que  después 
secretamente  declaran  aute  el  juez:  pero  si  algún  testigo 
se  contradijo  en  su  dicho,  no  debe  valer, 

LEY  42,  ID.,  ID.  Establece  que  el  juez,  con  facultad  de 
administrar  justicia,  pueda  i  su  arbitrio  castigar  al  testigo 
falso  ó  que  calla  la  verdad,  teniendo  en  cuenta  la  causa  de 
que  se  trata,  aunque  no  haya  acusador:  mas  si  carece  de 
aquella  facultad,  lo  remita  al  juez  superior  para  que  lo  cas- 
tigue; y  que  si  el  testigo  es  vil  y  varia  ó  se  contradice  en 
sus  dichos,  puede  atormentarlo  para  descubrir  la  verdad, 
(Esto  último  dispone  también  la  ley  8,  tít.  30,  P.  7).  (En 
la  actualidad  ni  es  aplicable  al  testigo  falso  esta.ley,  ni  la 
4,  tít.  6,  libfo'12  de  la  ífov.  Recop.,  sino  lo  que  dispone 
el  cap.  5,  tít.  4,  lib.  2  del  Cddigo  penal  reformado.) 

PARTE  SESTA. 


LEY  8,  TiT.  14,  P.  3 por  cartas  de  escribano  pú- 
blico, y  por  cualquiera  otra  cosa  que  deba  valer  y  ser  crei- 
da,  según  se  muestra  en  las  leyes  de  sus  títulos.  •  •  • 
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LET  20,  TiT.  9,  P.  7.  Entre  las  injurias  unas  son  leves 
y  otras  graves  ó  atroces:  de  estas  son  cuatro.  ••  .4/  por 
cantares,  coplas  ó  famoso  libelo  contra  alguno.  •  •  • 

LEY  3,  TiT.  31,  P.  7.  Todos  los  delitos  se  cometen  de 
cuatro  modos. .  •  •:  3.®  por  escritura  como  las  cartas  falsas, 
malos  cantares  ó  dictados,  y  demás  escritos  semejantes  que 
causan  deshonra  y  dafio.  • .  • 

A  esta  parte  pueden  referirse,  principalmente,  eltít.  18, 
P.  3—7  P.  7—23  y  24,  lib.  10,  y  gran  parte  de  los  del 
lib.  12  de  la  Novísima  Recopilación,  que  tratan  de  las  es* 
enturas,  sus  clases  y  solemnidades,  y  de  los  delitos  de  fal- 
sedad, si  biei}  por  el  art.  506  del  Cddigo  penal  reformado 
^e  derogaron  todas  las  leyes  penales  anteriores  á  é[,  salvas 
las  escepciones  increadas  en  el  art.  7  del  mismo:  y  también 
lo  dispuesto  en  el  Cc^digo  de  comercio,  sobre  las  obligacio- 
nes de  los  comerciantes,  y  en  el  decreto  vigente,  ya  cita- 
do, sobre  libertad  de  imprenta.  Siendo  la  prueba  por  do- 
cumentos el  resultado  del  poderoso  concurso  de  diversos 
elementos  de  convicción,  es  casi  imposible,  d  al  menos  muy 
difícil,  presentar  aquí  las  leyes  y  artículos  relativos  á  es- 
ta especie  de  prueba.  Los  objetos  animados  ó  inanimados, 
los  documentos  de  toda  clase,  públicos  ó  privados,  nacio- 
nales ó  estranjeros,  escritos  ó  impresos,  constituyen  unas 
veces  el  cuerpo  del  delito,  y  otras  sirven  de  comprobante 
6  indicio,  unidas  á  todos  los  demás  medios  de  prueba  per* 
fecta  ó  imperfecta.     Hé  aquí  la  razón  del  título  asignado 
sabiamente  á  esta  parte  de  la  obra,  que  el  autor  trata  con 
una  estension  y  novedad  desconocidas:  los  numerosos  ejem- 
plos que  en  ella  como  en  las  demás  presenta,  ilustran  es- 
traordinariamente  la  doctrina,  y  prestan  grande  utilidad 
para  la  práctica. 
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LET  8,  TiT.  14,  P.  S.  Son  muchas  las  espedes  de  prue* 
ba. » •  .X  par  presunción  ó  grande  sospecha,  la  cual  tiene 
igual  valor  que  las  otras  en  ciertos  casos  sefialados  en  las 
leyes  de  este  libro. «.  *  • 

LEY  12,  ID.,  ID.  Establece  que  la  prueba  en  pleito  cri^' 
ininal  debe  darse  por  testigos,  cartas,  ó  confesión  del  acu- 
sado, y  no  por  solees  sospechas;  pues  ha  de  ser  tan  clara  co<^ 
mo  la  luz,  que  no  admita  duda  alguna;  y  sei^á  cosa  má» 
sairiA  absolver  al  acusado  contra  quién  no  aparezca  pruef 
ba  cierta,  que  dar  sentencia  contra  el  inocente  por  indi^ 
cios  de  alguna  sospecha  que  le  resulte.  Pero  en  ciertos  ca^ 

sos  puede  admitirse  la  sola  prueba  de  sospechas (Ornti* 

núa  poniendo  por  ejemplo  el  adulterio.) 

LEY  7,  TÍT.  31,  P.  7.  Debe  imponerse  la  pena  después 
de  probado  ó  confesado  en  juicio  el  delito,  y  con  arreglo. 
i  lo  alegado  y  probado  por  ambas  partes;  y  d  ninguno  por 
sospechas^  señaks  d presunciones^  aunque  por  ellas  bienpue* 
de  darse  tormento  según  lo  espuesto  en  el  tít  anterior* 
(La  ley  16,  tít.  21,  lib.  12,  Nov.  Becop,  conde(naba  sin 
otra  prueba,  salvo  el  derecha  de  defensa,  á  los  vecinos  en 
cuya  casa  se  hallase  un  muerto,  y  se  ignorase  el  matador; 
Esto  era  condenar  por  simples  indicios;  pero  en  la  prácti* 
ca  solo  tienen  la  füerea  de  tales.) 

PARTE  NOVENA. 


CAPITULO  LXIY. 

LBY  $,  TÍT.  14,  P.  3.    .Entre  otras  pruebas  que  mencio- 
na, ya  referidas,  vam  es  la  antigua  de  lides  entre  caballe- 
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ro9  Y  peoneer,  por  riepto  ú  ptm  cativa;  UamánGk^a  ilegítima , 
porque  muchas  veces  en  ella  la  mentira  vencía  i  la  ver- 
dad, y  aventurarse  á  ella  parecía  tentar  á  Dios.  (V.  los 
títs.  3  y  4,  P.  7  que  trataa  de  las  lides  y  rieptos  como  me- 
dios de  prueba  usados  según  antigua  costumbre  en  Espa- 
fia,  cuando  un  hidalgo  acusaba  á  otro  de  traición  ó  alevo- 
sía ó  cuando  uno  quería  defenderse  del  delito  por  que  era 
péptado» 

-■  hEtEB  DBt  TIT.  80,  P.  7.  En  ellas,  ademas  de  algunas 
que  ya  hemos  referido,  se  establecid  el  tormento  como  me- 
dio de  prueba  estraordiñario,  determiniíndose  la  naturale- 
za de  esta  >  pena  cruely  anticipada,  y  los  casos,  modos  y 
personas  en  que  sería  aplicable;  si  bien  solo  constituía js^rue- 
ba  imperfecta,  cuando  la  confesión  arrancada  en  el  tonuda- 
to  no  se  ratifícase  posteriormente  fuera  de  él.  ( Y.  ley  6, 
tít.  13,  P.  3,  referida  en  el  apéndice  al  cap.  35,  y  ley  7, 
iít,  29,  P*  7  en  su  primera  parte.)  Esta  prueba  de  fuerza 
^física  ó  de  valor  de  ánimo,  ínits  bieü  que  medio  de  averi- 
guar la  culpabilidad,  nacid  de  la  bárbara  costumbre  ger- 
mánica y  se  adoptd  en  las  Partidas  de  un  modo  mas  fre- 
cuente y  cruel  que  en  el  Cddigo  gótico  (Y.  apéndice  i  llt 
primera  parte),  á  ejemplo  de  los  derechos  romano  y  cand- 
bíco  sobre  que  estaban  fundadas,  y  obedeciendo  á  las  ideas 
de  aquel  siglo  sobre  legislación  criminal,  se^n  las  cuales 
las  garantías  sociales  y  él  interés  del  Estado  debía  prefe- 
rirse al  individual,  y  los  delitos  debían  ser  dura  é  irremi- 
siblemente castigados.  Practicada  con  frecuencia  en  mu- 
chas países  dudante  algunos  siglos,  en  especial  en  el  17  y 
18,  nuestros  tribunales  la  adoptaron  desde  luego,  aunque 
no  se  hallaba  consignada  como  legal  en  el  Fuero  viejo,  ni 
en  el  Real,  ni  en  el  Ordenamiento  de  Alcalá,  cddigos  en- 
teramente nacionales,  y  aira  cuando  hasta  la  publicación  del 
tiltimo  de  estos  no  se  sancionaron  las  Partidas.  Sin  embar- 
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go,  eu  las  naciones  donde  no,  &e  abolid  espresamente^  stt 
Hfio  ha  caduqado;  y  en  la  nuestra,  donde  su  introducción  y 
aplicación  fué  flegftima,  se  abolid  muy  Jiistamente  por  el 
wt.  303  de  la  Constitución  de  1812,  y  por  la  notable  R.  G. 
de  25  de  Julio  de  1814,  y  hoy  solo  se  habla  de  el^  comp 
de  un  punto  de  historia,  aunque  muy  frecuente  y  capital 
jen  nuestro  ^ntiguo  procedimiento. 

LBTBS  8  y  13,  ziT.  16,  P,  3.  (Referida^  en  el  apéndice 
á  la  parte  6,*,  caps.  41  y  42),  que  admiten  en  el  delito  dé 
traición  el  testimonio  de  personas  en  lo  general  prohibida^ 
de  declarar.  Las  leyes  1.*  y  2."*  tít  30,  lib,  12  Nov.  Recop. 
admiten  ^también  Ib,  prueba  ineompkta  en  el  delito  nefando, 
como  lo  hicieron  en  cuanto  i  los  de  lesa  majestad,  herer 
jía  y  otros.  Ilustrados  comentaristas  dan  por  razón  de  esr 
tas  leyes  el  odio  á  los  d^ito^  llamados  por  lo  mismo  pri- 
vilegiados^ la  dificultad  de  su  prueba,  y  el  d^aeo  de  no  de^- 
jarlos  impunes;  p^ro  todos  las  censuran  severamente  segiN;i 
los  verdaderos  principios  de  la  ciencia,  y  han  sido  con  ju^p 
tioia  desairadas  en  la  práctica. 

CAPITULO  LXV. 

LBT  12,  TiT.  14,  P.  3,  Tratando  de  la  absolución  dfel 
pensado  de  adulterio,  pronunciada  por  haber  éste  probado 
que  la  mujer,  con  quien  viifiaerasu  consaguínea,  dice  que 
no  valga  si  después  se  le  hallais6  viviehoió  con  ella  wmo 
mujer  d  concubina;  ni  tampoco  sia^bsuelto  miuliciosamenr 
te. por  el  juez  se  fugase  de  la  prisión,  y  despiueala  tuvieé^ 
por  mujer  6  barragana,  pues  en  ambos  casos  se  }e  cástígii- 
rá  como  adúltero.  .... 

LEY  12,.Trr.  1,  P.  7.  £1  que  por  sentcAcia  válida iüfiip 
ahsuelto  de  algún  delito,  no  pubde  ojbra  vea  sei:  acusado  de 
jQl]  salvo  si  se  prueba  que  él  vmmo  sq  hiüo  i^ousar  con 
fraude  trayendo  testigos  ignot^nte9  del  hecht^-p^Haeoijuse- 
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guir  la  absolución,  ó  que  otro  i  este  fin  le  acusd  malicio* 

Éamente.     Al  acusado  de  homicidio,  por  persona  estraffa 

del  muerto,  y  absuelto  por  sentencia,  no  pueden  acusar 

después  sus  parientes  sino  jurando  ignorar  la  acusación  del 

estrafio. 

LEY  26,  ID.,  ID.  Esta  ley  notabilísima  establece  qne, 
siendo  el  hombre  lo  mas  noble  de  la  tierra,  el  juez  debe 
procurar  que  en  lo  criminal  existan  contra  él  pruebas  cla- 
ras como  la  luz:  que  no  habiéndolas  y  siendo  el  acusado 
de  buena  fama,  le  absuelva;  si  de  mala  y  militan  contra  él 
presunciones,  le  atormente;  si  no  se  le  encuentra  culpable 
por  confesión  6  prueba,  le  absuelva. . . .  (Continúa  hablan- 
do de  la  pena  que  debe  imponerse  al  acusador  que  no  prue- 
be su  acusación,  i  no  ser  que  lo  fuese  por  injuria  propia  6 
de  sus  ascendientes  hasta  el  visabuelo,  descendientes  has- 
ta el  biznieto,  y  colaterales  hasta  el  nieto  de  su  hermano 
6  hermana;  ó  si  fuese  por  la  hecha  i  su  esposa.)  Hoy  no 
tiene  apHcacion  el  tormeilto;  y  para  la  pena  que  haya  de 
imponerse  al  acusador  V.  el  Cddigo  penal  vigente,  tft.  11, 
lib.  2. 

LEY  7,  TiT.  29,  P,  7 Ningún  pleito  criminal  po- 
drá durar  mas  de  dos  afios:  si  dentro  de  ellos  no  se  averi- 
gua la  verdad,  el  reo  será  absuelto  y  libre  de  la  prisión,  y 
el  acusador  habrá  la  pena  dicha  en  el  tít.  1.  (Lo  primero 
no  se  observa:  la  ley  provisional  refonnada  prescribe  los 
^asos  en  que  ha  lugar  á  prend:ery  soltaralreo,  continuán- 
dose la  causa,  y  acerca  de  lo  3.^  véase  lo  dicho  en  la  ley 
i^nterior.) 

LEY  9,  Trr.  31,  P.  7 y  no  estando  el  delito  clara- 
mente probado,  6  siendo  dudoso,  debe  el  juez  inclinarse 
mas  á  absolver  que  á  condenar  al  reo,  por  ser  mas  jaste 
dejar  sin  pena  al  que  lanoerezca,  que  imponerla  ál  inocente. 
'    LBY  11,  TiT.  84,  P.  7.    (Regla  11  del  derecho.)  El  que 
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puede  condenar  puede  absolver,  mas  no  al  contrarío:  si 
ante  el  adelantado  fuese  acusado  el  juez  ordinario  por  de- 
lito de  muerte  ó  perdimiento  de  miembro,  no  puede  con- 
denársele sin  dar  cuenta  al  rey;  pero  sí  absolverle. 

capítulos  LXVI  y  Lxvn. 

•  LBT  1,  TiT.  11,  P.  S.  Define  el  juramento,  lo  considera 
como  medio  de  prueba  supletorio,  y  prohibe  jurar  por  deter- 
minados objetos.  (V.  ley  5,  tít.  9  lib.  11,  de  laNov.  Recop.) 
L£T  10,  ID.,  ID.  •  •  •  •  •  (Admite  en  todo  pleito  criminal, 
-á  falta  de  testigos,  6  confesión,  el  juramento  voluntario 
deferido  por  una  de  las  partes;  prohibe  que  el  juez  lo  de* 
fiera  al  actor  cuando  solo  existan  graves  indicios,  6  la  de- 
daraciou  de  un  testigo  único,  mandando  que  en  tal  caso 
Absuelva  al  reo,  por  &ltar  prueba  completa;  que  si  el  sos- 
.pechoso  de  crimen  es  vil  6  de  mala  fama  se  le  atormente, 
existiendo  los  dichos  indicios  h5  la  declaración  única;  y  en 
tal  caso  el  juez  defiera  el  juramento  al  actor  si  fuese  de  bue- 
na fama  y  no  se  tratase  de  imponer  pena  de  sangre .... 
(Según  el  ya  citado  art.  291  de  la  Constit.  de  1812,  ana- 
die se  ha  de  tomar  juramento  en  causa  criminal  sobre  he- 
cho propio:  ni  puede  deferirse  entre  partes  sino  en  las  in- 
jurias leves.) 

CAPITULO  LXIX, 

Én  la  práctica  de  nuestros  tribunales;  cuando  la  balanza 
entre  las  dudas  sobre  la  inocencia  y  la  culpabilidad  se  in- 
clinaba tanto  del  lado  de  ^sta,  que  apenas  se  podia  conce- 
bir que  el  procesado  fuese  inocente,  y  el  juez  llegaba  i  con- 
vencerse íntimamente  de  la  existencia  del  crimen,  sin  que 
para  declararla  de  lleno  tuviesen  otro  obstáculo  que  algu- 
na ligera  sombra  en  la  luz  del  medio  dia  que  la  ley  de  Par- 
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tida  exige;  se  había  introducido  la  costumbre  de  imponer 
al  reo,  no  la  designada  por  la  ley,  máxime  si  era  irrepara- 
ble, sino  una  pena  estraordinaria  menor,  y  por  lo  oomiiB 
la  inmediata.  Motivaba^esto,  á  nuestro  modo  de  ver,  la  du- 
reza de  las  penas  y  la  imperfección  del  sistema  penal  por 
una  parte,  y  por  otra  el  deseo  de  evitar  la  impunidad  que 
de  lo  contrario  se  haría  frecuente.  (En  la  actualidad  el  art. 
19  del  Código  penal  reformado  prohibe  imponer  pena  no 
establecida  previamente  por  la  ley  para  el  delito  6  fiüta 
de  que  conocen  los  tribunales;  y  la  regla  45,  antes  2.^  de 
]a  ley  provisional  para  su  aplicación,. ha  dispuesto  casi  lo 
mismo  en  iguales  casos,  permitiendo  la  imposición  del  mu 
nimum  de  la  perují  señalada  al  delito). 

En  Espafia  no  se  hallan  tampoco  autorizadas  ni  ordena^ 
das  las  medidas  de  seguridad  en  caso  de  prueba  imperíei> 
ta:  la  sujeción  á  la  vigilancia  de  la  autoridad  es,  según  al 
Código  penal  vigente,  y  i  imitación  del  francés,  una  pena 
accesoria  i  las  principales  de  que  hablan  los  artículos  60 
al  58  inclusive. 
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